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Dell' ctccessoìnetà dell'ipoteca, 

È concetto ormai antico quanto l'ipoteca stessa che il diritto 
d'ipoteca sia un accessorio al diritto principale di credito, che 
in tanto si possa accendere un'ipoteca in quanto esista o sia 
determinato un credito, che si possa cedere un'ipoteca sempre 
però mantenendola aderente al credito originario, che finalmente 
si possa cancellare l'ipoteca in quanto sia estinto il credito. Ma 
al rigoroso principio, che a molti apparve come intangibile, si 
venne invece gradatamente tran^gendo mano a mano che nello 
svolgimento teorico e nelle manifestazioni e attuazioni pratiche 
certe necessità s'imposero, fino a raggiungere l'ipoteca tavolare 
della Prussia. Apparisce subito come in tale materia siano gli 
scrittori e i legislatori andati da un estremo all'altro, gli uni man- 
tenendo questa specie di legame fra ipoteca e credito, gli altri 
liberandone l'ipoteca e facendo di essa un qualche cosa a sé che 
a seconda delle formali variazioni di legge positiva circola più 
o meno spedita. Noi cercheremo d'indagare le ragioni scientifiche 
e storiche di tale evoluzione, resa necessaria, .diciamo fin da ora 
dalle mutate sorti del credito. 

€ D'altronde Pipoteca — osserva il Mirabelli (1) — è stata 
introdotta per soddisfare i bisogni della vita sociale, e la natura 
che la sola legge le ha data si può modificare via via, mu exigente 
et humanis necessitatibtcSy siccome si è modificato il modo come 
originariamente era considerato il credito. L'inflessibilità dei 
principii costitutivi di un istituto deve cedere innanzi alle ne- 
cessità economiche che è chiamato a soddisfare >. 

Ciò premesso consideriamo subito la quistione in diritto ra- 
zionale. 

Esaminando il processo della costituzione d'ipoteca si trova 
che i creditori di un medesimo debitore, i quali non abbiano né 
privilegi, né ipoteche, hanno tutti una garanzia generale sul pa- 



ci) MiBABBLLi, Jl diì-Uto dei tergi, yoI. I, 359. 
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trimonio del debitore, hanno tutti un diritto di esecuzione gene- 
rale; senonchè, quando uno di essi acquista in qualche modo 
il diritto di costituire Tipoteca sul patrimonio del debitore, di 
fronte agli altri creditori egli muta la sua posizione, in quanto 
viene a specializzare quella garanzia e quella esecuzione che 
prima aveva come gli altri in forma generica; la sua garanzia 
per Tottenuta ipoteca diviene speciale. La posizione sua è dunque 
migliorata in questo che egli non concorre più insieme alla 
massa degli altri alla stregua di una generale divisione, ma 
occupa un posto privilegiato, ha nn^ esecuzione speciale. Ora si 
può però negare che egli' abbia perduto Tesecuzione generale ? 
No certamente, perchè sarebbe contro l'equità ammettere che 
ripoteca faccia perdere la garanzia generale sul patrimonio del 
debitore al creditore che Tha ottenuta. Quindi le due forme di 
esacuzione, la generale e la speciale, sono fra loro distinte e 
osserva il Chironi (1): « Tolta la esecuzione speciale non lo è 
la esecuzione, tolta la garanzia particolare non lo è la garanzia 
in genere >. 

Esaminiamo il contenuto della garanzia reale in confronto a 
quella personale. La garanzia personale che ha per fondamento 
o la semplice fiducia nella persona del debitore o in astratto il 
patrimonio di lui, è un rapporto diretto fra creditore e debitore 
che non si distacca* dal credito. La garanzia reale invece nasce 
sempre da un credito, sia questo attuale o futuro poco importa, 
vi sarà differenza nel tempo non nella sostanza, e si svolge in 
relazione alPobbligazione garantita, ma, a differenza di quella 
personale, ha elementi propri, e precisamente gli elementi fon- 
damentali delle obbligazioni: un soggetto, il creditore; un og- 
getto determinato, la cosa su cui cade la garanzia. Cosi la ga- 
ranzia reale è completamente costituita a sé, ma pure non è 
facile risolvere la quistione dell'accessorietà, perchè si tratta 
d'intendersi sulle limitazioni e concessioni da fare in una e nel- 
l'opposta teoria. Si tratta di vedere se e quando i due rapporti 
si possono distaccare in modo che il debitore non si trova dan- 
neggiato, né un creditore qualunque gratuitamente arricchito. 

Osserva il Chironi (2) che il creditore pignoratizio è soggetto 
di due rapporti uno reale e l'altro personale, ma sebbene i due 
rapporti siano giuridicamente distinti, sono diretti verso l'unico 
e identico fine: il soddisfacimento del credito, sono in relazione 
per la garanzia che è esecuzione dell'obbligazione garantita. La 
distinzione giuridica fra i due rapporti proviene dal differente 
carattere e dalla differente natura, Tuno è di credito personale 
basato sulla fiducia alla persona del debitore, l'altro è di credito 
reale in cui la persona del debitore sparisce, diciamo così, e 
subentra il fondo che assicura il credito, si presta al fondo non 
più alla persona: tale è il concetto del credito reale. Il punto 



(1) Chironi, PegnOf privilegi e ipoteche^ voi. I, pag. 96. 

(2) Chironi, op. cit., I, 90. 
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coB^rergente dei due rapporti, che è poi il punto d'estinzione, è 
il pagamento. 

Il pericolo maggiore che si presenta distaccando i due rap: 
porti, e che è messo innanzi da chi vede la cosa superficialmente 
è la possibilità d'insintcare due volte il medesimo credito. Stac- 
cati i due rapporti che sono sorti per il medesimo credito, dicono 
alcuni, voi avrete che il creditore cedendo il rapporto reale darà 
la possibilità ad altri d'insinuarsi per un credito che non esisteva 
^rimanendo egli sempre creditore per it rapporto personale. 

L'obbiezione regge in parte, in parte no; è quistione, come 
dicevamo, di limiti. Osserva il Chironi che non bisogna accettare 
né runa, né Tal tra delle estreme teorie, ma bisogna armonizzare 
il carattere del pegno^ il suo fine economico e la funzione che la 
(garanzia esercita rispetto all'obbligazione garantita. In quest'Ul- 
tima parte crediamo stia il pregio della teoria del Chironi (1) 
che in tema di accessorietà crediamo d'accettare. 

È infatti a -seconda della funzione della garanzia che questo 
distacco è più meno esteso ; è a seconda della natura non ge- 
oerica, ma $pecifiea dell'ipoteca^ che si può discutere se o meno 
0i possa distaccare dal credito, sicché per noi non hanno molto 
valore le obbiezioni che tentano di distruggere assolutamente il 
^incipia ritenendolo come impossibile e antigiuridico. 

Ed ora siamo giunti a tal punto che non si può piti parlare 
cosi astrattamente dell'accessorietà se non entriamo nell'argo- 
mento che rappresenta la funzione pratica di tale teoria, cioè 
nella cessione. 

Che cosa si cede col cedere l'ipoteca? L'ipoteca produce sul 
credito un pregio, costituisce un bene dal quale il creditore ipo- 
tecario può trar profitto, cedendo la qualità del suo credito al 
creditore che non Tha; si ritorna al concetto della garanzia spe- 
ciale che è precisamente il bene che il creditore cede. 

Ma in riguardo alla cessione d'ipoteca le opinioni sono dae: 
alcuni dicono l'ipoteca ceduta segue le sorti del credito origi- 
nario, del quale il primo creditore seguita a disporre, onde la 
cessione é puramente eventusde. Altri intendono che l'ipoteca è 
accessoria al credito e vive con questo finché però non sia ce- 
duta, con la cessione diviene accessoria al secondo credito. 5*'e 
l'ipoteca é valida al momento della cessione basta perché la 
cessione sia perfetta, e pura e semplice, non eventuale o condi- 
zionale. 

Le differenze fra le due teorie sono gravi e profonde, la prima 
fa capo all'accessorietà più rigorosa e viene ad ammettere una 
cessione che in pratica non sorte nessun eflFetto utile, o ben 
pochi, come quella che in tanto ha valore in quanto duri il ere- 
dito garantito. La posizione del cessionario é molto incerta e 
mal sicura, dipendendo sempre dalla volontà del cedente, il 
quale se troverà il momento opportuno per estinguere il suo 



(1) Chironi, op. oit, I, 83-100. 
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credito non si preoccuperà certo delle sorti del cessionario, e 
questi in un giudizio di graduazione si troverà spogliato delPipo- 
.teca acquistata e ricadrà nella condizione di creditore cbirogra- 
fario. 

La seconda teoria che invece parte dal principio del distacca 
fa capo a tutt'altro ordine d'idee. Considera Tipoteca come una 
cosa a sé che avendo un valore distinto dal credito possa stac- 
care definitivamente da un credito per diventare accessorio ad 
un altro credito. Quest'ipoteca, che il Gabba (1) argutamente 
qualifica — emancipata — ha però molti pregi in pratica: la ces- 
sione non è più condizionale ed eventuale come nel primo caso, 
ma è una vera e completa cessione di quel bene che è la ga- 
ranzia speciale che il creditore ha sul patrimonio del debitore, 
garanzia speciale che va cos\ ad assicurare e nello stesso tempo 
ad aumentare di valore il credito nuovo cui accede. Poiché in 
fatto di accessorietà altro é dire che l'ipoteca deve essere sempre 
accessoria ad un credito, altro è dire che deve rimanere acces- 
soria a qi4£l credito originario per cui è sorta; ecco il punto di 
differenza in fondo fra le accennate teorie, punto differenza che 
in diritto razionale (giacché del diritto positivo parleremo dopo) 
non può avere tanta efficacia da non accettare la seconda piut- 
tosto che la prima delle teorie suesposte (2). Ma pure, anche in 
diritto razionale vi sono delle limitazioni che noi riconosciamo 
necessarissime e siamo d'accordo col Chironi (3) il quale dice: 
« Dunque l'indipendenza é possibile (onde la cessione) fino al li- 
mite deiringiuria della doppia esigibilità ». 

Già accennammo a questo pericolo, vediamone ora i casi. Fra 
creditori del medesimo debitore che l'ipoteca — costituita — 
l'abbia uno piuttosto che l'altro poco importa, né è possibile che 
il medesimo credito venga insinuato due volte; in conclusione si 
riduce a questo che è uno piuttosto che un altro che si serve 
dell'ipoteca, ma il debitore non si trova danneggiato perché i 
suoi debiti restano i medesimi e formano nella loro totalità quella 
res aliena che egli ha fatto uscire dal suo patrimonio, e che 
prima o poi deve restituire ai creditori, onde il debitore non è 
danneggiato dalla cessione fra i suoi debitori di un'ipoteca. Non 



(1) Gabba, Quistioni di diritto civile, Torino 1882. 

(2) Infatti il MiRABRLLi (op. oit., I, pag. 358) a questo proposito si domanda: 
« Si oppone ciò aUMntinia natura delTipotecat Chi legge la storia del lento pro- 
gressivo lavorìo necessitato dai bisogni economici cui occorre soddisfare, col quale 
si è giunti a considerare 11 credito quale un oggetto a sé astraendolo dalle persone 
dei contraenti) Ojggetto a sé di cui il creditore dispone, come di altra proprietà cor- 
porale senza il consenso del debitore, può solo maravigliarsi della nostra domanda. 

€ L'ipoteca nasce come accessorio di un credito di cui accresce il valore, atte- 
Bochè rende più sicura l'esazione. Questo accrescimento di valore può concepirsi 
come un valore a sé, distinto dal valore del credito, e trasferito che sìa, accresce 
il valore del nuovo credito e scema altrettanto quello del credito originario. 

€ Si oppone ciò all'intima natura deU'ipoteoaT 

e Ma se essa è un diritto reale che non s'identifica col diritto personale cui è 
annessa, e il creditore può rinunziarvi senza alterare U suo oreilito perchè non po- 
trebbe cederla ad altri, che ha anche un credito cui possa accedere? >. 

(3) Chiboni, op. oit. 
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cosi invece se la cessione avviene fra creditori di diversi debi- 
tori perchè allora un debitore si troverebbe a divenire soggetto 
passivo di un'obbligazione che non ha contratto, la totalità della 
res aliena del suo patrimonio verrebbe aumentata e respettiva- 
mente il creditore cessionario verrebbe a esigere il suo credito 
due volte. Ecco Fingiuria che osta a qualunque principio di 
diritto, e che è inammissibile pur sembrando una deduzione lo- 
gica del principio del distacco. Quindi in questo secondo caso 
non si può ammettere come possibile la cessione o per lo meno 
bisogna porla sotto limitazioni speciali. Egualmente avviene 
qyando l'ipoteca è costituita sul fondo di una terza persona, 
perchè in tal caso, l'ipoteca è veramente destinata a garantire 
quel determinato creditore e sol quel determinato credito, mentre 
con la cessione si ricadrebbe nel fatto della doppia esigibilità. 
Ancora, lo stesso avviene nel caso che l'ipoteca sia costituita 
su cosa uscita in seguito dal patrimonio del debitore, il che è 
quasi analogo al caso precedente (1). 

Queste le osservazioni nel campo del diritto razionale, ma 
che è invece a dire in linea di diritto positivo? A ben altre con- 
clusioni è purtroppo forza venire studiando il principio seguito 
dal codice civile italiano. 

< Il nostro codice — dice il Mirabelli (2) — ammette e re- 
gola il principio dall'accessorietà, e solo in casi eccezionali (sur- 
roga art. 1252, 1253) ammette che avvenuto il pagamento quindi 
Testinzione del credito questo continui con Tipoteca, perchè in 
questi casi vede piuttosto una continuazione del credito in 
un'altra persona piuttosto che una estinzione >. 

Il nostro codice attua decisamente il primo dei sistemi di 
cessione da noi accennato e mette il cessionario in una posizione 
incerta, perchè egli approfitterà della cessione fattagli solo se 
al momento del giudizio di graduazione resti in vita il diritto 
del cedente. Invano si cercherebbe secondo il nostro diritto di 
emancipare l'ipoteca, e invano si afferma da alcuni che l'ipoteca 
può cedersi disgiuntamente dal credito; la massima non ha die 
quel valore che noi le abbiamo dato. « Non è — osservava il 
Venezian (3) — che un mero diritto eventuale che in tanto ha 
valore in quanto duri il credito da essa garantito ». 

È pertanto evidente come la cessione dell'ipoteca o del grado 
ipotecario sia attualmente possibile, ma non si presenti né fre- 
quente, né opportuna, eppure a volere aumentare il valore di 
questo bene, che è la garanzia speciale, occorre facilitarne lo^ 
scambio, renderne sempre più possibile la circolazione, il ci. e' 
non si ottiene che col facilitarne la cessione, e in ultima analisi 
col liberare l'ipoteca da questo troppo saldo legame col credito. 



(1) Contro la cessione dell'ipoteca, anche considerata al di sopra del diritto po- 
sitivo, V. AzzARiTi, La cessione dell'ipoteca (1902). 

r2) Mirabelli. op. cit., I, 359. 

(3) Qnanto riferiamo nel presente lavoro del prof. Venbzian è tolto dagli Ap^ 
punii sulle sae lezioni snll' ipoteca, Bologna 1901-902. 
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Per questo gli scrittori che di tale quistione sì occuparono 
cercano di far resultare per quali vie indirette si possa in certi 
casi mostrare come anche nel nostro diritto positivo è ricono- 
sciuto necessario questo distacco. 

Uno dei primi sintomi è la liceità assoluta che molti trovano 
dell'ipoteca per credito futuro nel nostro codice (1), basandosi 
specialmente sull'art. 2007; anche il Mirabelli in tal principio 
vede un avanzamento nella teoria suddetta. « Non si è dichiarato 
— dice egli — che Tipoteca produce effetto e prende grado 
dalla sua iscrizione ancorché si tratti di un contratto che si 
eflfettui posteriormente? E continuando a cercare nel nostro co- 
dice noi troviamo che il rigoroso principio dell'estinguersi del- 
l'ipoteca con l'estinguersi del credito è stato modificato nei casi 
di subingresso legale e convenzionale ». 

Non ci dilunghiamo qui sulla natura e sul contenuto della 
surroga costituendo ciò una trattazione speciale nel presente la- 
voro (2) solo qui accenniamo che in tali casi, se veramente si 
dovesse rimanere attaccati alla logica giuridica, nei momento 
stesso in cui vien pagato il credito si dovrebbe estinguere anche 
l'ipoteca. Ed egualmente deve dirsi del principio sancito dall'ar- 
ticolo 2011, il quale surroga nell'ipoteca che apparteneva a un 
creditore soddisfatto un altro creditore che si trovi perdente. 
Anzi in questo caso il credito cui accedeva e pel quale era sorta 
l'ipoteca è estinto, e l'ipoteca invece seguita ad avere efficacia 
accedendo ad un altro credito di un'altra persona. 

E ancora accenniamo all'art. 2017 il quale sancisce la rivi- 
vescenza delle ipoteche del terzo possessore che per confusione 
dovevano necessariamente essere estinte ; ma di tutto ciò diremo 
più avanti (3). Questi principii che qui abbiamo solo enunciato 
accennano per noi ad una cosa importantissima e cioè che se è 
vero da un lato che la ragione teorica impone il principio del- 
l'accessorietà, d'altra parte la ragione pratica consiglia e mette 
in evidenza la necessità di adottare il principio contrario; perchè 
infatti tutti i casi su accennati del codice civile sono frutto di 
considerazioni pratiche e di motivi d'equità. 

Ed ecco che ora sorge spontanea la domanda cui volevamo 
venire: presenta veramente dei vantaggi pratici il distacco del- 
l'ipoteca dal credito? 

Il vantaggio generico è quello di facilitare la possibilità al 
proprietario di ottenere denari senza ricorrere ad una lunga o 
^dispendiosa procedura quale è quella dell'ipoteca e di agevolare 
al creditore Tesigibilità del suo credito, poiché agendo egli sem- 
plicemente come soj^getto del rapporto di diritto reale non si 
trova incaiiiiato da quelle eccezioni che incontra invece allor- 
quando è soggetto e del rapporto reale e di quello personale. 



(1) Si vejjjija in proposito il lavoro del Bonklli, Ipoteca per credito futuro (Ar- 
chivio giuridico, LI, LII) in cui sono esposte le diverse teorie che conducono a soste- 
nere l'ipoteca per credito futuro. 

(2) Vedi più avanti : Surrogazione deWart. i253j n, 2, 

(3) Vedi più a^anti: Estinzione per confusione ed E$ame delVaìH, 20i7 cod. cit, ii: 
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Ma veramente pratici sono altri vantaggi fra i quali è da 
mettere innanzi la possibilità di far sorgere una nuova specie 
di diritto ipotecario^ che circola tutto chiuso in sé, traendo 
origine e vita non altro che dal fatto di essere iscritto e per 
ciò di esistere; un nuovo diritto che speditamente, senza essere 
arrestato dalle numerose eccezioni che attorniano Tipoteca cir- 
cola e va ove maggiore è il bisogno a ravvivare le sorti del 
credito. Questo nuovo diritto ipotecario lo troviamo attuato in 
Germania nel Grundschuld o debito fondiario. Il Gianturco (1) nei 
suoi € Sistemi di diritto ipotecario » si è occupato anche di questo 
istituto. « Nei motivi e relazioni alla Camera si legge che il de- 
bito fondiario ha differenza dall'ipoteca e rassomiglia alla lettera 
di cambio (Realwechset). Il debitore che lo costituisce rinuncia 
alle eccezioni relative al credito che avrebbe potuto opporre al 
suo creditore, e il creditore che Taqcetta rinunzia alla sua azione 
personale come se ricevesse una datio in solutum >. Accettiamo 
questa descrizione,* se non definizione, perchè ci pare metta bene 
in luce Pintima essenza del debito fondiario che si distingue 
dairipoteca intesa come accessorio al credito per questo che le 
parti rinunziano espressamente alle eccezioni risultanti dal cre- 
dito, e siccome in gran parte praticamente il concetto deirac- 
cessorietà si riduce a poter arrestare Fazione ipotecaria con le 
eccezioni provenienti dal credito, questo col Grundschuld è evi- 
tato (2). 

Il debito fondiario prende data e grado dal giorno della iscri- 
zione, ma non prende vita — dice il Gianturco — se non con la 
consegna dei buoni fondiari. 

Il buono fondiario o cartella di debito fondiario ha moltissima 
rassomiglianza con la cambiale perchè anche per esso basta a 
dargli vita la volontà generica di obbligarsi del debitore- Il buono 
fondiario così ottenuto è facilmente girabile perchè per riscuo- 
tere il capitale basta una precedente denuncia il cui termine è 
di mesi sei (§ 1193 cod. civ. germ.). Col l'acquisto del buono fon- 
diario il creditore acquista il diritto reale per il valore che il 
buono ha, e il codice germanico (§ 1195) per facilitare ancora 
più la circolazione ha stabilito che si possa costituire un debito 
fondiario anche in guisa che la cartella sia al portatore. 

Ma la parte per noi più interessante è quella che riguarda 
il débito fondiario a favore del proprietario. Si capisce che dal 
momento che si è staccata completamente l'obbligazione perso- 
nale da quella reale Tincompatibilità che prima appariva evi- 



(1) Gianturco, Studi e ricerche »ulla trascrizione e »ul diritto ipoiecaHo, ^ 36. 

(2) Il codice civile i^ermanico cosi deiiuisce il Grundschuld^ $ 1191: « Un foudo- 
pnò esser gravato iu ^uisa che a colai a favore del qnale l'imposizione del peso ha 
luogo sia a pagarsi dal fondo nna determinata somma di denaro ». Questa deùnizione 
è completata dal $ 1192: « Al debito fondiario trovano corrispondente applicazione 
le disposizioni sull'ipoteca, in qnanto non risulti altrimenti da ciò che il debito fon- 
diamo non presuppone uu credito ». 

E il « non presuppone » va inteso nel senso che non è necessario, non è essea- 
siale fare apparire un credito per dar e mantenenere in vita il Grundèohuld. 
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dente fra le due qualità di proprietario e di creditore ora è 
sparita. 

11 proprietario fa iscrivere un debito fondiario a suo favore 
e acquista i buoni; finché i buoni sono in sua mano sono in 
uno stato di potenzialità, il debito fondiario dormii quiescit, ma 
allorquando egli ha bisogno di denaro gira, trasferisce questi 
buoni e ricava il necessario. Oppure anche se egli non li vuol 
girare essi gli attribuiscono un altro diritto ed è quello di essere 
collocato come creditore in un giudizio di graduazione in con- 
fronto .ai creditori, ma non può però promuovere egli stesso la 
esecuzione forzata allo scopo di essere soddisfatto. 

Tale in pochi e rapidi cenni il debito fondiario quarè in Ger- 
mania. Certo che tale istituto pur rappresentando una certa esa- 
gerazione del principio del distacco, poiché quantunque si deb- 
bano favorire i proprietari dei fondi nel senso da poter alienare 
il credito senza disfarsi dei fondi, non si deve però trascurare 
la sorte dei creditori chirografari che possono rimanere perdenti 
per avere il proprietario acquistato a proprio vantaggio le car- 
telle, certo che presenta notevoli vantaggi i quali, secondo il 
Gide (1), si. riassumono a tre: 

1."* Il proprietario che dispone dei buoni fondiarii può, se- 
guendo le vicende particolari del credito suo e deireconomia 
nazionale, giovarsene in modo da trarre il maggiore profitto pos- 
sibile e cioè spacciando quelli di data posteriore in tempi più 
facili a trovar credito, e quelli di data anteriore in tempi più 
difficili. 

2.° Se il debitore non vuole consegnargli il capitale che 
dopo la iscrizione, il debitore può iscrivere il debito fondiario 
anteriormente e quindi consegnare i buoni. 

3.° Il proprietario potrà infine senza, alienare il fondo dis- 
porre del valore di esso. 

Al contrario molti hanno trovato difetti gravi nel Grimdschuld^ 
difetti riguardanti proprio la natura e lo scopo dell'istituto e si 
sono scagliati contro Teccessiva mobilizzazione del suolo che può 
derivare da leggi siffatte. « Che le montagne dell'Appennino e 
i giardini della Campania felice — ha detto il Giorgi (2) — siano 
quotate alla Borsa come le azioni di una Società ferroviaria o i 
titoli è certo affatto lontano dalle abitudini nostre >. 

Vero è che la terra ha sempre goduto e gode anch'oggi di 
certi privilegi per i passaggi di proprietà (atto scritto); ma non 
per questo se ne deve temere una certa mobilizzazione, tanto più 
quando i nuovi sistemi rialzino il credito e facilitino la circola- 
zione del capitale. 



(1) Tali vautajrgi del Gide li tofflinmo dalFop. oit. del Gianturco, ma non pos- 
siamo astenerci dal riferire ciò che lo stesso Gidk dice coutro la mobilisation de la 
propriété fondere, nei suoi Principes d^ economie politique (1896), pa^. 349. Egli, dopo 
aver detto che ripoteca non potrà mai circolare come iin titolo di commercio, con* 
elude: « cela est contraire à la nature des choses : le titre hypotbécaire parteciperà 
tonjours dans une certaine mesuro à la stabilite de la terre sur laquelle il repose ». 

(2) Giorgi, Teoì^a delle ohblig<ufionif V, pag. 185. 
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Né un ultimo argomento decisivo a combattere un istituto può 
essere quello di dire che non è nelle abitudini nostre; a parte 
infatti che tali complicati sistemi non interessano che una certa 
parte della popolazione; ciò non vale in ogni modo ad escluderne 
la bontà intrinseca. Ricordiamo ancora che la cessione deiripo- 
toca è oggi del tutto illusoria perchè dipendente sempre dal- 
Tattribuzione del posto che al cedente sarà dato come se egli 
«tesso concorresse. Invece la tendenza moderna è di sempliciz- 
zare le forme e i modi di passaggio, e senza sperpero di tempo e 
denaro, portare il capitale ove ne è il bisogno. Il magico potere 
della cambiale nelle operazioni commerciali è dovuto alla sua 
speditezza, alla facilità con cui circola, talché vi fu chi disse — 
illudendosi — che la cambiale raddoppia il capitale! come se la 
fotografia raddoppiasse gli uomini! 

Ma una'altra e importante conseguenza del debito fondiario 
dobbiamo ancora accennare: la limitazione della responsabilità 
patrimoniale di un proprietario. Può esservi nel proprietario 
interesse a limitare la propria respon'sabilità' per un determinato 
credito al solo fondo su cui voglia costituire un diritto a favore 
di altri. È noto come una persona può essere soggetto di mol- 
teplici rapporti, i quali vincolano in vario modo il suo pati'imouio 
e la sua responsabilità; quanto più vasto è il cerchio* degli affari 
di una persona, quanto più son differenti le aziende in cui. coo- 
pera e tanto maggiore é la necessità di distribuire in queste 
varie aziende la propria sostanza patrimoniale, per modo che se 
runa sorte cattivo effetto, non debba trascinare seco nella rovina 
tutti gli altri affari. Come nella società anonima il socio limita 
la propria responsabilità a fine di potere poi nel rimanente 
<;erchio degli affari che, come persona a sé stante, conduce, 
aver sempre libertà d'azione e non trovarsi impigliato da questa 
nuova obbligazione; come Tarmatore non contrae in certi casi, 
di fronte ai creditori marittimi, obbligazione personale, ma si 
libera dalle responsabilità abbandonando la nave*— parte de 
terminata del patrimonio — e i noli, così dovrebbe potere il 
-commerciante che é pur sempre anche una persona che fa atti 
civili, limitare la sua responsabilità a una parte determinata del 
patrimonio. A questo sdoppiamente dell'umana personalità deve 
corrispondere anche lo sdoppiamento economico sicché appaia 
in ogni senso veramente distinto il soggetto dei diversi rap- 
porti. 

Questo permette il Grundschuld per il quale il debito é do- 
vuto dal fondo e non ftik dall'intero patrimonio del debitore, e 
neppure é dovuto dal debitore; onde con i diversi fondi che il 
proprietario possiede può istituire diversi debiti fondiari e con • 
correre così con parti determinati di patrimonio in aziende di- 
verse. 

Detto così del Grundschuld ritorniamo a dire quali, altri 
vantaggi derivano dal principio del distacco dell'ipoteca dal 
credito. 

Un altro vantaggio derivante da tale principio é, per dirla col 
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Venezian (1), tutto relativo ai rapporti ft*a i sin^^oli creditori fra 
loro ; cioè a dire la possibilità di costituire unHpoteca del pro- 
prietario^ ed è per questo che noi abbiamo insistito sulla teorica 
del distacco giacché è inerente all'istituto di cui qui si tratta. 
Prima di farne l'analisi dobbiamo subito distinguerlo dal 
Grundschuld or ora accennato. 

Il debito fondiario a favore del proprietario non è già Tipo- 
teca del proprietario che noi ci siamo proposti qui di esaminare ; 
anzi si può dire che sono due istituti aventi origine, vita e scopo 
diverso pur presentando apparentemente alcune somiglianze. 

Il debito fondiario non è un'ipoteca, ma un nuovo genere di 
diritto d'esecuzione speciale (2) o di garanzia speciale, che si 
differenzia dall'ipoteca per la mancanza di un elemento che nel- 
l'ipoteca è requisito essenziale: la persona del debitore. La de- 
finizione stessa del codice germanico chiaramente esprime questa 
mancanza: sia a pagarsi dal fondo una determinata somma (3). 
Che in ultima analisi un debitore vi sia ciò è intuitivo, ma altra 
cosa è che la persona di questo debitore sia uno degli elementi 
essenziali a costituire il rapporto. 

Adunque non solo nelle speci di Grundschuld a fòivore del 
proprietario, e d'ipoteca del proprietario, ma ben anche fra i due- 
istituti — Grundschuld e ipoteca — esistono profonde differenze- 
li Grundschuld fa capo a questo principio: che il proprie- 
tario crea senz'altro dei titoli che danno diritto ad una parte di 
valore sul fondo (4), li crea e li detiene presso di sé in uno stato- 
di potenzialità prima ancora che il credito sia sorto, per averli 
sempre pronti ad ogni richiesta di danaro; qui il proprietario 
non ha fatto che convertire il valore del fondo in quelle cedole^ 
mentre l'ipoteca del proprietario fa capo ad un altro principio: 
cioè che il proprietario riacquista^ vedremo se legittimamente 
no, il posto lasciato dal creditore soddisfatto. Qua si tratta di 
discutere se ;1 posto lasciato dal creditore soddisfatto spetta al 
proprietario o ai creditori posteriori, là il proprietario non ha 
bisogno di soddisfare nessun creditore perchè si tratta di sem- 
plice alienazione del valore del fondo. Il Grundschuld scinde 
il fondo dal valore di esso tradotto nei buoni fondiari (5); una 
volta ammesse queste cambiali fondiarie si capisce che il pro- 
prietario ne dispone a suo talento. Questi buoni fondiari sono 
come una specie di biglietti di banca; finché essi sono nelle 
Casse del banco non hanno in sé che una potenzialità di valore. 



(1) Vedi i citati Ap^nti dalle lezioni sallMpoteca del prof. Venezian. 

(2) Infatti la traduzione di Grundaohuld in debito fooaiario non rendo esatta- 
mente l'essenza delPistitato, e forse era meglio tradurre con « Debito del fondo », 
anche per non richiamare alla mente il nostro credito fondiario, che è tutt'altra cosa. 

(3) Secondo il nostro codice civile Pipoteca è iscritta contro il debitore sopra ì 
beni di lui (art. 1^64, 1987). 

(4) « Gomme un banqnier qui tirerait des chèques sur sa propre caisso ♦ 

(OiDK, op. cit., pag. 349 in nota). 

(b) Ricordiamo ancora che fra i vantaggi del Grundschuld, secondo il Gide vi è 
quello per cui il proprietario potrà senza alienare 11 fondo disporre del valore di 
esso. 
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ma allorquando il banco li converte in moneta sonante si con- 
vertono in titoli di credito aventi il valore che rappresentano; 
i buoni fondiarii sono i biglietti di banco del proprietario. 

A tutt*altra cosa mira l'ipoteca del proprietario la quale se- 
condo noi tende più che altro ad uniformarsi ad un principio di 
equità e a migliorare le sorti dei proprietarii i cui fondi sono 
oltremodo oberati dai pesi delle ipoteche e degli altri diritti 
reati. Nel Orundschuld v'è un mutamento radicale nella forma 
del debito fondiario, nell'ipoteca del proprietario non si ravvisa 
che una parziale riforma per l'attuazione d'un principio di giu- 
stizia. Ond'è che mentre l'istituto del Grundschuld non può pre- 
sentare che un interesse puramente scientifico né essere suscet- 
tibile d^una qualsiasi attuazione nel nostro diritto se non dopo 
molte e radicali riforme in vecchi istituti, primo quello della 
forma di pubblicità dei diritti reali, l'ipoteca del proprietario 
merita d'essere studiata non solo come istituto al di fuori del- 
Vjus patrio^ ma ben anche in confronto a questo nel quale se 
non c'inganniamo, se ne incontrano alcuni germi. 



Cenni sulle forme di pubblicità dei diritti reali. 

Prinaa di entrare neiresame critico dell'istituto è necessario 
ricordare qual'è il sistema di pubblicità vigente in Germania per 
i diritti reali. Il principio colà vigente in riguardo ai libri- fon- 
diarii è detto della pià)blica fede, per il quale rispetto al terzo 
di buona fede l'iscritto deve riguardarsi come proprietario senza 
riguardo alla validità, rescindibilità o risoluzione del titolo (1). 
A tale principio si è giunti ordinando in modo tutto diverso dal 
nostro il sistema della pubblicità. In Germania ove il Catasto è 
ordinato perfettamente si è potuto ottenere la designazione e 
specificazione dei fondi, in modo da poterli individuare, da ciò 
è venuta la possibilità di raggruppare il sistema di pubblicità 
non già intorno alla persona, ma si bene intorno al fondo stesso. 
È questo il sistema detto tavolare. Ogni passaggio di proprietà 
tra vivi mortis causa, ogni costituzione di diritto reale, ecc. 
che quel fondo descritto nella propria tavola subisce, viene in- 
scritto nella tavola medesima, e a colpo d'occhio si ha lo stato 
esatto del fondo. Ma ciò non basterebbe a dar vita alla pubblica 
fede che è la parte giuridica dei libri fondiarii. La pubblica fede 
proviene dalla legalità della iscrizione. Mentre da noi i conser- 



(1) Infatti il $ 892 cod. civ. germanico, dice : « A favore di chi mediante un ne- 
gozio ginridico acquista un diritto sopra un fondo o un diritto sopra un tal diritto 
u' contenuto del libro si ha per esatto ». 

£ analogamente il codice civile austriaco, &1446: «I diritti e gli obblighi iscritti 
nei pubblici libri non si estìnguono con consolidazione in una sola persona in tino a 
tanto ohe non ne sia fatta la cancellazione dai pubblici libri >. 

E il $ 469 btesso codice: < La cosa costituita in ipoteca rimane obbligata 

ilnohò il documento del debito non sia cancellato dai pubblici libri ». 

Ritorneremo su questi articoli allorquando parleremo del modo d'acquisto del 
proprietario. 
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vatori si limitano a iscrivere semplicemente ciò che nelle note 
è enunciato, senza indagare se quel diritto sia o no suscettibile 
d'iscrizione, e si capisce dal momento che la trascrizione non 
sana i vizii di forma e di sostanza; invece in Germania il con- 
servatore ha una funzione giurisdizionale che si esplica neirin- 
dagine del diritto iscrivendo, funzione analoga a quella dei nostri 
conservatori quando si tratta di cancellare un'ipoteca. 

L'illazione che se ne trae è semplice; se vi è chi ha l'obbligo 
d'indagare la forma e la sostanza del diritto iscrivendo, quando 
il diritto è iscritto è garantito, non v'è da temere che lo si possa 
veder cadere da un momento all'altro come accade con la nostra 
trascrizione e iscrizione (1). L'iscrizione tavolare è il mezzo d'ac- 
quisto, non la semplice formalità da opporre ai terzi, è -la coa- 
dizione essenziale per l'acquisto della proprietà anche fra le 
parti. Questo è il punctum saliens della differenza fra i sistemi. 
Quindi un terzo di buona fede che acquista un diritto ancora 
iscritto è sicuro di non trovarsi poi deluso e di non aver acqui- 
stato una cosa che non ha più corpo. 

Infine ecco la conclusione che volevamo tirare: l'ipoteca an^ 
Cora iscritta^ ma inesistente materialmente ha sempre una certa 
vita, una vita che si esplica in varii modi sia che un terzo di- • 
venga cessionario di quella ipoteca facendovi accedere un nuovo 
credito; sia che su quella ipoteca costituisca un pegno, infine sia 
che lo stesso proprietario riservi per sé quel posto che non spetta 
più al creditore soddisfatto e che non può essere acquistato dai 
creditori successivi perchè ancora è in vita Tiscrizione. 

Si capisce dunque che se l'iscrizione non ha questa efficacia 
di stare da per sé anche dopo estinta l'obbligazione, di attribuire 
tale indipendenza postuma al diritto iscritto, l'ipoteca del pro- 
prietario non si può avere. È questo il mezzo esterno con cui 
s'impedisce ai creditori successivi l'avanzamento onde per ora 
nella legislazione nostra è difficilmente attuabile l'istituto in pa- 
rola. Anche trovato giusto il principio essenziale dell'ipoteca del 
proprietario deve essere sempre confortata dalla forma ordinala 
dalla legge per l'acquisto dei diritti reali immobiliari. 



Cenni storici. 

• 
L'ipoteca del proprietario non ha dietro di sé una storia, una 
lunga serie di evoluzioni attraverso le quali noi la possiamo se- 
guire per osservarne lo sviluppo e le forme diverse nel tempo; 
produzione d'innovati principii, sostenuta da un sistema di pub- 
blicità proprio delle nazioni tedesche, è, si può dire, cosa nuova, 
specialmente quale ci siamo proposti di studiarla noi, cioè non 



(1) LMscrizione deUMpoteca però è sempre piii giaridicameute rigorosa e meno 
pericolosa deUa trascrizione, in quanto l'ipoteca, come diritto reale^ non esiste nep- 
pure fra le parti fino a che non è iscritta sui pnbblici libri; onde non y'è pericolo 
per ohi acquisti dei foudi su cui avrebbero dovuto essere isoritte deUe ipoteche. 
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come debito fondiario. Ma pure indagando nelle varie forme che 
il credito fondiario ha subito cercheremo di trovare e di far ri- 
saltare le costruzioni analoghe alPipoteca del proprietario. 

Nelle nazioni latine sulle quali Tinfluenza romanistica si fa- 
ceva anche in questo ramo sentire, non si poteva costruire un 
sistema di pubblicità tale da produrre una specie di Grund- 
schuld; pure allorquando la rivoluzione francese entrò nelle ri- 
forme giuridiche con quella bramosia di novità che la caratte- 
rizza si ebbe in teoria un sistema simile al Grundschuld. Ciò 
cui vogliamo accennare è la Legge del 9 Messidoro (1) che sancì 
rineflflcacia delle ipoteche non pubblicate mediante Tannotazione 
in appositi registri, pur non attuando ancora il principio della 
specialità. 

Ma la parte importante della legge, che abbiamo esaminata 
nel suo integro, è il capitolo li che s'intitola proprio € Hypo- 
thèqtce sur soi-méme ». 

L'art. 36 definisce questa ipoteca che s^avvicina molto al mo- 
derno Grundschuld < la faculté de prendre hypothèque sur 

lui-mème pour un temps déterminé qui ne peut excéder dix 
années par la voie des cédules hypothècaires jusqu'à la con- 
currence néammoins de trois quarts de la valeur capital au 
prix vénal de ses biens présents disignés dans la cédule, y 
corapris le montant des hypothèques dont ils sont déja grevés ». 

Nei successivi articoli 36-42 si parla di queste cedole nel 
modo di trasmetterle, e da tutto si comprende come altro non 
fossero che vere e proprie cambiali fondiarie pagabili t par la 
voie de Pendossement à Tordre » e formano titolo esecutivo 
contro il sottoscrittore a favore di colui all'ordine del quale 
erano passate. 

In seguito la legge si occupa del modo d'identificare la pro- 
prietà e il valore di essa per mezzo di comunicazione di titoli 
al conservatore, sia pure anche per mezzo di periti; e metteva 
il conservatore responsabile e < garant de la valeur capital an- 
noncée par la cédule ». 

Queste in brevi tratti le linee fondamentali dell'ipoteca del pro- 
prietario nella legislazione della rivoluzione, e pensando ai tempi 
si comprende subito che lo scopo di tale istituzione era una 
vasta mobilizzazione del suolo che rispondesse alle esigenze nuove. 

La legge purtroppo non ebbe eflFetto per non essere i tempi 
ancora maturi a simili innovazioni; rimandatane Tesecuzione a 
forza di proroghe da un anno ad un altro si giunse alla legge 
11 brumaio che istituì il nuovo sistema ipotecario. Abbiamo vo- 
luto esaminare e far risaltare qui questo capitolo della legge 
francese perchè è veramente strano, mentre nelle legislazioni 
romanistiche non si trova il più piccolo accenno diretto all'ipoteca 
del proprietario, in questo invece vi è l'istituto tratteggiato nelle 
sue linee fondamentali. L'innovazione della legge Messidoro non 



(1) A. CarbttS; LoÌ8 annotées, 1.» serie, 1789-1830, pag. 92. 
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ebbe eco nelle produzioni legislative che le fecero seguito e nel 
codice napoleonico non vi apparve traccia: adottato il principio 
della trascrizione si contrappose a quello dell'intavolazione. 

Se dovessimo addentrarci nella storia delle legislazioni au- 
striache e tedesche troppo u^cirenamo dal ristretto campo che 
qui è assegnato alla storia del nostro istituto. In ogni modo, 
avendo già detto del principio della pubblica fede direiao coinè 
VAllgemeines Landrecht del 1794 ammettendo che ^ipoteca già 
estinta materialmente, ma ancora iscritta dovesse reputarsi va- 
lida per un terzo cessionario di buoaja fede, veniva, a riconoscere 
la facoltà del proprietario di disporre delle ipoteche material- 
mente morte e di iar entrare altri creditori nel posto lasciato 
libero dal creditore soddisfatto. 

Nel Meklemburgo con la legge ipotecarfei 1848'— 18 ottobre — 
abbianio il pieno riconoscimento della Selbstàndige Hypothek. 

L'erbe iind Handf esten Ordunng der freier Handestadt Bremen^ 
del 1860 circa, perfezionava gli Handfesten, che erano cedole 
ipotecarie e create dal proprietario contro sé stesso, simili a 
quelle francesi, ma in questo diflferentì, che non vi era alcuna 
limitazione per la loro emissione in riguardo al valore del fondo, 
né responsabilità del conservatore. < Essi, dice il Gianturco (1), 
sono i materiali rappresentanti del suolo mobilizzato ». 

Allorché sono emessi il proprietario può farli circolare e tra- 
durre in denari per mezzo di cessione, una volta poi estinto il 
debito essi ritornano al proprietario che può di nuovo servir- 
sene all'occorrenza. Su tali e analoghi istituti diffusi nella Ger- 
mania e per i principii fondamentali che siamo venuti accen- 
nando si ebbe il Grundschuld di cui già trattammo e la vera 
ipoteca del proprietario. 

Le famose leggi prussiane del 1872 regolarono in modo più 
perfetto questa materia, e oggi queste leggi coordinate e insi- 
nuate nel codice civile andato in vigore nel 1900 ci danno una 
legislazione più completa intorno al nostro istituto. 

Detto cosi e del principio fondamentale e delle forme esterne 
che suffragano Tipoteca del proprietario cerchiamo d'indagare la 
costruzione e l'essenza giuridica, poiché un istituto giudiziario 
non può reggere soltanto per la efficacia che le forme esterne 
della legge positiva gli attribuiscono, ma ha bisogno di una base 
di diritto razionale per modo che non sia una cosa accampata 
nel vuoto. 

Descriviamo prima come noi immaginiamo questa ipoteca e 
poi accenniamo alle questioni ch'essa presenta. Un proprietario 
di un fondo ha concesso su di esso alcune ipoteche che hanno 
rispettivamente il 1.^ 2.® 3.** grado, se avviene che il 1.® sia in 
qualche modo soddisfatto perché il debitore lo abbia pagato, o 
perchè sia stato compensato, o in altro modo, accade per la 



(l) Gianturco, op. oit., pag. 53. 
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nostra legge che 2** e 3."* avanzano <ii posto diventando rispetti- 
vamente 1.^ e 2.^ senza che al proprietario venga per nulla di^ 
rainuito il forte interesse che paga pei* i capitali dati a mutuo, 
2.^ e 3,% e 2.* specialmente, si trovano gratuitamente in una po- 
sizione di garanzia per la quale non avevan dato nessun corre- 
apettivo, godono inaspettatamente un posto sul quale da principio 
aon avevano contato, e chi non trae invece nessun vantaggio è 
proprio il debitore il quale può aver soddisfatto il 1,° anche con 
un non lieve sacrifizio. 

L'ipoteca del proprietario mira appunto ad impedire questo 
avanzamento dei creditori successivi con l'assegnare il posto la- 
sciato vacante dal creditore soddisfatto perchè se ne serva in 
seguito col cederlo a qualche altro creditore. 

Questa la descrizione generale dellMpoteca del proprietario 
senza entrare per ora nella specificazione e nelle distinzioni, ora 
vediamo di svolgere le quistioni cui può dar luogo. 



L* QUISTIONE. 

Sul diritto dei creditori postetHori. 

Esiste un diritto dei creditori posterioH ipotecarii a che non 
sia rilasciato a disposizione del proprietario il posto del creditore 
già soddisfatto? In altre parole i diritti di un creditore ipotecario 
sono limitati a quelli che acquista al momento in cui costituisce 
rippteca oppure si estendono all'eventualità dell'avanzamento? 

È in dubbio che per ogni acquisto a titolo oneroso ci deve 
essere un equivalente, anche quando questo acquisto consista 
semplicemente in un miglioramento di posizione, m un aumento 
di garanzia del credito; questo equivalente è rappresentato da 
varie forme, le quali pur sempre rappresentano il valore dell'ac- 
quisto vuoi che sia il prezzo, vuoi che sia l'interesse (che pure 
è il prezzo di fitto del denaro) insomma qualunque forma di cor- 
respettivo. 

È eerto ancora che Vinteresse che il capitalista vuol ritrarre 
dal suo capitale concesso a prestito è la resultante di molti fat- 
tori economici: il prezzo del denaro sul mercato, le condizioni 
generali del credito in quel dato momento, le condizioni econo- 
miche dello stesso capitalista e finalmente o meglio prima di 
tutto le condizioni del debitore, cioè la forma di garanzia Talea 
che corre il capitale affidato, la probabilità di restituzione. Sicché 
nel credito reale si ha un rapporto inversamente proporzionale 
fra la garanzia e l'interesse, il quale non rappresenta più il sem- 
plice prezzo di fitto — per così dire — del denaro, ma, come di- 
cevamo, è composto di più fattori che lo elevano, e contiene in 
sé una parte che rappresenta il compenso al capitalista nel caso 
rimanesse perdente sul fondo gravato. 

Ora il creditore ipotecario che dà un capitale prendendo ipo- 
teca su di un fondo oltremodo oberato si trova appunto nel caso 
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di una piccola garanzia a cui fa corrispondere un elevatissimo 
interesse, fa pagare al debitore così il pericolo che presenta il 
suo posto, il grado che occupa la sua ipoteca nella scala dei cre- 
ditori ipotecarli. La situazione è dunque chiara: il debitore com- 
pensa i creditori mano a mano del posto che occupano. 

Ammettendo quello che la legge ammette, cioè l'avanzamento 
di diritto nei gradi prima occupati da altri creditori, il creditore 
che occupava il grado successivo viene a trovarsi in una posi- 
zione da cui trae un profitto ingiusto, perchè percepisce ancora 
l'interesse che era elevato per il fattore economico dei-pericolo 
di restituzione, mentre ora questo fattore è sparito : gode dunque 
un vantaggio, un acquisto di cui non ha pagato l'equivalente con 
grave danno del debitore: e Si darebbe conquesto un vantaggio 
alle ipoteche posteriori — osserva il Dernburg (1) — sul quale 
in principio non potevano contare e non calcolavano nel con- 
sentire ripoteca e per il quale non davano nessun equivalente ». 

Se non che dalle parole stesse del Dernburg può nascere un 
dubbio: si può obbiettare che il creditore nella sua commmisu- 
razione dell'interesse prevedesse questo avanzamento eventuale 
e lo facesse entrare come fattore diminuente dell'interesse stesso 
il quale altrimenti sarebbe stato più elevato. Generalmente il 
creditore concedendo il capitale commisura l'interesse allo stato 
economico attuale del debitore, quale cioè è al momento in coi 
avviene l'imprestito, non allo stato economico che potrà un giorno 
avere il debitore e sarebbe solo sotto questo punto di vista che 
si potrebbe fare entrare il fattore diminuente dall'avanzamento 
eventuale, e dire che il creditore non ha preso cosi l'equivalente 
del grado pericoloso e che perciò qualora migliori di grado non 
trae ingiusto profitto. Ma indagando il modo con cui viene sod- 
disfatto un creditore ipotecario e tenendo presenti le condizioni 
degli altri, non ci sembra l'obbiezione possa reggere. Per sod- 
disfare uno dei creditori ipotecari senza vendere il fondo, che 
per essere ipotecato è divenuto res alienay il debitore o lo fa 
con i propri risparmii, con guadagni realizzati, con la vendita di 
un altro fondo, in ogni modo o con un aumento o con un mu- 
tamento del proprio patrimonio. 

Questo aumento o mutamento è quello che noi diciamo l'im- 
prevedibile per i creditori ipotecarli, i quali non possono sapere 
quanto risparmierà sul suo guadagno il debitore, cose dipendenti 
tutte dalla volontà di lui; essi hanno voluto la garanzia reale e 
ciò mostra che non volevano concedere credito personale al de- 
bitore, non solo, ma che il loro credito era commisurato alla 
stregua delle garanzie reali e non personali del debitore; ond'è 
che se per una fortuna inaspettata, per un'eredità impreveduta, 
per una vincita imprevedibile il debitore paga uno dei creditori 
ipotecarii, non si può certo asserire che i posteriori potessero 
prevedere questo aumento di patrimonio e il conseguente loro 



(1) Dernburg, $ 337. 
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avaiìxamento. < Dato questo stato di cose — osserva il prof. Ve- 
oeziaa *— è norfoale il caso che colui il quale presta denaro ad 
utt elevatissimo interesse, in vista della scarsa garanzia, corra 
poi Talea d'un gratuito vantaggio per la eventuale cancellazione 
deiripoteca di L* grado» (1), 

Ib conclusione Tavanzamento non ci sembra giuridicamente 
fondato e del resto si può domandare: ne risentono un danno i 
creditori posteriori? 

li diritto di esecuzione speciale che con l'ipoteca acquista il 
creditore, si estende, è vero, su tutto il fondo su cui grava Tipo- 
teca, ma con le limitazioni però esistenti al momento della costi- 
tuzione delTipoteea, limitazioni provenienti da altre ipoteche già 
esistenti, ecc., ora dunque col rilasciare al proprietario il posto 
lasciato vuoto dal creditore soddisfatto, le garanzie successive 
vengono per nulla variate, che anzi permangono sullo stato iden- 
tica) nel quale erano state concesse, perchè non è che una va- 
riazione di persona quella avvenuta col passare della garanzia 
dal creditore al proprietario il quale se ne servirà in seguito. 

Né queste variazioni soggettive influiscono, né lo potrebbero, 
sulle condizioni degli altri garantiti. Solo le variazioni oggettive 
o del credito garantito o della cosa che garantisce portano ai 
successivi creditori ipotecarii un mutamento — dannoso o proficuo 
— solo a queste variazioni la legge provvede e con la surroga per 
i creditori perdenti e con le norme regolanti il deterioramento o 
la distruzione della cosa ipotecata. Riassumendo abbiamo dunque: 
1.° che i creditori posteriori non danno nessun correspettivo per 
questo avanzamento e aumento di garanzia; 2.® che non risen- 
tono nessun danno col lasciare al proprietario il posto del cre- 
ditore soddisfatto. 

Perciò dal punto di vista giuridico economico e da quello 
dell'equità non ci par fondato questo diritto che la nostra legge 
attribuisce ai creditori posteriori. 



2.* QUISTIONE. 

Estinzione per confusione. 

Un altro caposaldo del nostro istituto è il principio che il di» 
ritto d'ipoteca non si estingue sempre con la confusione; capo- 
saldo principale poiché la prima obbiezione spontanea che si 
muove all'ipoteca del proprietaria è quella di dire : ma i di- 
ritti reali si estinguono per confusione, come potete dunque co- 
struire un diritto morto? 

tóesta invece a vedére se questo diritto reale presentì insieme 
ai altri un'eccezione, se vi siano ragioni speciali per cui esso 
si mantiaiB. in vita son ostante la confusione;; 



(1) VKNBZ1A.N, citati Appunti daUe lesioni. 
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Infatti la quistione ha dato luogo a due opposte teorie di cui 
runa sostiene che con la confusione avviene una vera estinzione, 
morte del debito, e quindi che anche col cessare della confusione 
non può più riprendere vita il diritto reale d'ipoteca, perchè la 
confusione non può mai cessare di essere considerata efficace 
per un periodo anteriore; l'altra teoria ravvisa nella confusione 
nvC impossibilità di esercizio detrazione ipotecaria per la riunione 
nella medesima persona delle due qualità di debitore e creditore, 
e quindi ammette che avvenuta la separazione delle due qualità 
il credito rivive e ripiglia il suo corso semplicemente inter- 
rotto. 

La prima teoria si fonda su principii generalissimi di diritto 
e per verità non indaga troppo la funzione delPipoteca rispetto 
la cosa ipotecata, né considera i modi speciali dell'estinzione di 
ipoteca; ma comprendendola sotto i modi generali d'estinzione 
delle obbligazioni, deduce che anche per confusione si deve 
estinguere. 

Sostenitore di tale teoria è il Melucci (1) il quale vede nella 
confusione un pagamento fittizio; una compensazione sui generis 
e dice che è impossibile concepire un vinculum juris quando 
uno dei soggetti è sparito, il vinculum è caduto nel nulla, spa- 
risce la figura giuridica del creditore e del debitore e si riporta 
alla legge la quale accanto agli altri modi di estinzione delle ob- 
bligazioni mette anche la confusione (art. 1236). 

< Confusione perinde estinguitur obbligatio ac solutione ». 
Si riporta poi al fatto che causa quasi unica della confusione 
è la successione a titolo universale in cui una volta acquistata 
la qualità di eredi non si può più perdere e quindi la confusione 
è permanente. < È qui l'equivoco della dottrina che combattiamo. 
La confusione può sparire retroattivamente perchè mai realmente 
si è prodotta essendo stata solo apparente la causa che le ha 
dato una esteriorità di vita; ma la confusione non può mai ces- 
sare da un dato momento ed essere considerata efficace per un 
periodo di tempo anteriore (2). E conclude col dire che la qui- 
stione può aggirarsi intorno a vedere se vi sia stata o no con- 
fusione, ma stabilita la sua esistenza, non è a discutere se con- 
tinui nelia sua causa o nei suoi effetti. 

Intanto è bene rilevare che la confusione è concordemente 
riconosciuta dagli autori e dalle leggi come una specie di mezzo 
eccezionale d'estinzione che presenta caratteri differenziali dagli 
altri modi comuni d'estinzione, i quali veramente fanno raggiun- 
gere lo scopo voluto dalle parti cioè il compimento della presta- 
zione da parte del debitore e il ricevimento di cosa da parte del 
creditore. 

Con ciò si ha difinitivamente estinta Tobbligazione, né v'è più 
ragione dall'una parte di ripetere qualche diritto ; ma ciò non è 
nella confusione in cui né il debitore fa la prestazione, nò il 

(1) Mklucci, Il 8Ì8lema ipotecario, nel IHritto civile iialianOt 1893. 

(2) Mel'JCCi, op. cit., psg. 421 e eeg. 
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creditore la riceve : Personam eximit ah obligatione potius qicam 
éxtinguit obligationem. La diflferenza — dice il Laurent (1) — che 
separa la coufusione dagli altri modi con cui si estinguono le 
obbligazioni, non è solamente teorica^ essa ha anche conse- 
guenze pratiche. 

E un'altra distinzione ancora bisogna fare nella confusione 
che cioè i suoi eflfetti sono diflferenti a seconda che si tratta di 
obbligazioni personali o di diritti reali, distinzione che fa anche 
la legge. 

Nelle obbligazioni la confusione ha una energia estintiva 
perchè si può dire si sono riunite non solo le due qualità di de- 
bitore e creditore, ma sibbene le due persone nella medesima, 
l'obbligazione era verso la persona e questa è sparita o meglio 
è compresa e confusa nell'altra, per modo che non può tornare 
ad esistere la ragione deirobbligazione, non può risorgere questa 
obbligazione ch'era contro la persona esclusivamente; le due per- 
sonalità non è possibile vederle — teoricamente — distinte. 

Non così nei diritti reali che gravano in re piuttosto che su 
la persona; in questi la confusione ha un altro affetto, vale a 
dire fa cessare il rapporto di debito e credito col farlo assorbire 
dal maggior diritto di proprietà; dal momento che la proprietà 
si consolida col diritto sulla cosa, questa come minore rientra 
nella sfera del diritto di proprietà e quindi non ha più una esi- 
stenza propria, ma pure non è chi non veda che qui le perso- 
nalità riunite nel proprietario si possono immaginare teorica- 
mente distinte e si può dubitare se veramente sia estinto il di- 
ritto consolidato o non piuttosto sia in uno stato di quiescenza, 
d'impossibilità d'azione, in un'aspettativa di essere nuovamente 
separato per riprendere vita. 

Nò regge Tobbiezione — dice il Chironi — che chi ha do- 
minio non possa scinderlo o farsi soggetto di ciascuno dei diritti 
smembrati, perchè quando questi rapporti (diritti) hanno un'esi- 
stenza propria ben possono conservarla se il proprietario li 
riacquista. 

Questa teoria è seguita in parte dal codice, il quale mentre 
senz'altro dice che le obbligazioni si estinguono per confusione, 
per i diritti reali viene ad ammettere molte eccezioni. 

L'art. 20n è quello da cui principalmente si argomenta quando 
si vuol sostenere questa teorica, e infatti il 2017 riconosce che 
per ragioni d'equità non si devono ritenere come estinti i diritti 
reali che il terzo possessore aveva sull'immobile, quantunque la 
confusione vi fosse vera e propria. A torto il Melucci cita in suo 
favore la legge per sostenere la sua teorica, poiché se è vero 
che il 1236 stabilisce il principio generico, è bensì vero che 
molti articoli derogano a quel principio facendo qualche strappo 
all'estinzione per confusione, cosi la servitù per destinazione del 
padre di famiglia (art. 633, 2017). 



(1) Laurent, op. cit., iVItì, pag. 488. 
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Non solo, ma allorché nei lavori preparatori (1) al codice ci- 
vile si trattò dell'estinzione dell'ipoteca vi fU il senatore Chiesi 
che propose di aggiungere all'attuale art. 2029 n. 7 cosi oooea- 
pito: « colla confusione allora che il creditore diviene proprie- 
tario del fondo a sua garanzia ipotecato », ma la Commissione 
respinse la proposta perchè « sebbene sia vero che in generale 
al concorso delle qualità di proprietario del fondo ipotecato e 
di creiiìtore ipotecario nella stessa persona estingua Tipoteca^ 
tuttavia vi sono alcuni casi speciali, come quello dell'ipoteca man- 
tenuta sul fondo del proprietario stesso per premunirsi contro la 
evizione, in cui tale estinzione noir si opera definitivamente, sicché 
non convenga definire tali casi nella legge e debba lasciarsi alla 
giurisprudenza di risolvere ove d'uopo la controversia a norma 
dei principii generali applicati alla singolarità dei casi ». 

E la giurisprudenza ha seguito Topinione della Commissione; 
infatti la Cassazione di Torino (2) giudicando sulla controversia 
€ Se acquistando il creditore il fondo ipotecato a suo favore, la 
ipoteca si estingua » ebbe a concludere, « Laonde, se Timmobile 
ipotecato venga in potere del creditore, ciò sarà bensì un osta- 
colo airesperimento dell'ipoteca, ma non per questo si può rite- 
nere che essa sia estinta. In questo caso è sopita come si esprime 
la dottrina, ma ciò non toglie che passando in altri Pimmobile 
ipotecato essa riprenda tutta la sua efficacia giuridica e il credi- 
tore espropriato possa esperire i suoi diritti al rango che gli 
appartiene secondo l'ordine di iscrizione in confronto di qualsiasi 
altro creditore ». 

Un'altra obbiezione ci pare si possa fare alla teorica del Me- 
lucci ed è questa, che in fatto d'ipoteca non è vero essere causa 
quasi unica della confusione la successione a titolo universale, 
poiché — la sentenza citata ne è un esempio — l'ipoteca spesso 
è acquistata con l'acquisto del fondo da parte del creditore ipo- 
tecario e in questo caso più facilmente può il compratore tro* 
varsi esposto al pericolo dell'evizione, e quindi interessa che la 
ipoteca non si estingua definitivamente al momento dell'acquisto 
poiché se così fosse, e così vuole il Melucci, non potrebbe prender 
grado dall'iscrizione conservata (art. 2032). 

Il Melucci e forse pochi autori hanno fatto risaltare Tefflcacia 
singolare dei registri ipotecarii in questo caso. Parlando della 

Subblicità noi dicemmo che i nostri registri non hanno tale vali- 
ità da dichiarare esistente un diritto solo perchè iscritto, il di- 
ritto materialmente morto non ha più efficacia anche se iscritto^ 
ora invece indagando nel caso d'una rinascita dell'ipoteca ci tro- 
viamo in questo dilemma: 

O che si attribuisce ai libri tale validità, che non hanno mai^ 
di conservare un diritto materialmente morto, ma pur sempre 
iscritto, che questo, che per i modi generali d'estinzione do- 



1) Verhali della Commissione di coordinamentOf d^ 49. 
Foro italiano, 1891, pag. 603. 
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vrebbe essere estinto, naa lo è, quindi i pubblici libri hanno la 
loro efficacia normale di conservare un diritto ancora esistente. 
La soluzione del dilemma ci pare debba esser chiara; non è 
possibile che i libri abbiano in questo caso un^efflcacia che pro- 
viene soltanto da tutto un sistema — diverso dal nostro —, da 
tutto un ordinamento della pubblicità ispirata da altri principK, 
quindi bisogna concludere che l'ipoteca non è estinta per con- 
fusione, ma solo impossibilitata nell'esercizio. 

La ragione teorica che impedisce tale estinzione vuole il 
Chironi ritrovare nel concetto fondamentale del pegno come alie- 
nazione di valore, per cui non si può dire che avvenuta la con- 
fusione, chi ha la proprietà ha il valore della cosa, perchè si 
tratta invece d*impossibilità di liquidare il valore, sicché liquidata 
la proprietà determinato il valore questo oggetto si presenta 
nella sua vera condizione giuridica fissata dal concorso dei cre- 
ditori e tra essi è il proprietario il cui diritto si riduce al re- 
siduo. 

Quantunque nelle osservazioni del Chironi noi riscontriamo 
un'acuta analisi della confusione nell'ipoteca, e quantunque ac- 
cettiamo la teoria dell'alienazione di valore, pure non possiamo a 
meno di riconoscere che è piuttosto una ragione pratica quella 
nel nostro diritto e in quello romano che fa apparire la confu- 
sione come impossibilità d'azione, e la ragion pratica è contenuta 
Dell'assicurare chi ha acquistato contro il pericolo deirevizione 
per cui non venga a perdere e il prezzo d'acquisto e i diritti 
sópra la cosa vantata. 

In ogni modo è certo che l'analisi del contenuto del pegno 
fatto dal Chironi è molto vera; egli dice (I): «Il creditore pi- 
gnoratizio non è soggetto di un rapporto in cui si contenga una 
funzione della cosa, che per confusione si compenetri poi nel 
dominio: egli ha diritto ad una parte del valore della cosa ». 

Meglio riparleremo di questo punto allorché tratteremo della 
surroga; ma intanto aggiungiamo che per noi dunque ciò. che 
informa la teoria suddetta che considera la confusione come im- 
possibilità d'azione è un principio d'equità, quel medesimo prin- 
<5Ìpio che informa la surroga; ora noi vogliamo fare una breve 
deduzione in proposito. 

Se tutti ormai sono concordi che per ragioni d'equità nel caso 
d'evizione l'ipoteca non si deve considerare estinta, ma sibbene 
in vita con quella efficacia che le forme esterne le attribuiscono 
6 d'altra parte se è sufficientemente provato che l'attribuire ai 
creditori posteriori il posto lasciato vuoto dal creditore soddi- 
sfatto è gravamento dannoso al debitore stesso, e che ragioni 
d'economia sociale e d'equità consigliano di assegnare invece al 
proprietario questo diritto, ci par logico die il passo da farsi 
anche nel diritto nostro per giungere alla ipoteca del proprietario 
sìa breve, e che alle ragioni che mossero il legislatore a non an- 



(1) Chironi, op. cit., pag. 624. 
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noverare la confusione fra i modi d'estinzione dellMpoteca a sta- 
bilire la surroga, ecc. siano pressoché eguali i motivi che noi 
siamo fin qui venuti esponendo per la ipoteca del proprietario. 
Alle quali ragioni pratiche si collegano, come dicemmo, per ben 
costruire quelle teoriche del contenuto del diritto di pegno e 
della possibilità di diritti quiescenti. 



3.' QUISTIONE. 

Sul modo d'acquisto del proprietario. 

La forma di pubblicità necessaria a costruire il nostro isti- 
tuto ha il suo effetto principale in questa parte, perchè è chiaro 
che se Tiscrizione nei pubblici libri non è tale da garantire i 
diritti inscritti, nel senso che perchè e finché sono iscritti si ri- 
tengono esistenti e validi, si comprende come sia assolutamente 
impossibile far pervenire nelle mani del proprietario questa ipo- 
teca materialmente morta. 

Con la forma nostra di pubblicità i creditori, tostochè è 
estinta l'obbligazione anteriore hanno diritto di avanzare anche 
se permane l'iscrizione, la quale d'altronde non ha più efficacia 
alcuna. 

Ma la pubblicità non è sufficiente, neppure se si coordini 
all'altro principio, da poco dimostrato, che cioè non spetta ai 
creditori un diritto d'avanzamento in caso di soddisfazione di un 
creditore antecedente; manca ancora da chiarire e specificare il 
modo d'acquisto da parte del proprietario dell'ipoteca material- 
mente morta. 

È opportuno premettere alcune distinzioni: anzitutto bisogna 
distinguere se il proprietario acquista l'ipoteca per confusione o 
per pagamento: tale differenza si coordina alla formazione storica 
dell'ipoteca del proprietario nel diritto germanico (1). 

Nel primo caso dato il sistema di pubblicità suddetto, non 
v'è dubbio che Tipoteca è acquistata dal proprietario, poiché o 
è il creditore che ha acquistato il fondo ipotecato, o è il pro- 
prietario gravato che è divenuto successore del creditore, in ogni 
modo le due personalità si confondono, i diritti e gli obblighi si 
uniscono nel medesimo soggetto, ma non si annullano a vicenda 
perchè il diritto positivo — forma di pubblicità — ha ammesso 
che l'ipoteca non si estingue con la confusione, purché per- 
manga la iscrizione (§ 1446 cod. austriaco) (2). Né v'è luogo a 
discutere a chi giovi questa iscrizione alPinfuori che al proprie- 
tario che è nel medesimo tempo soggetto dell'obbligazione attiva 



(1) Vedi pifi innanzi: Esame delVislitnto nel dinito germanico a pag. 97. 

(2) Codice cirile anstrìaco, $ 1446: « I diritti e gU obblighi iscritti noi pubblici 
libri non si estinguono con consolidazione in una sola persona tino a tanto che qod 
ne sia fatta la cancellazione dai pubblici libri >. 
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e di quella passiva. Onde si conclude che il proprietario che ha 
il legittimo possesso dei diritti iscritti nei libri può cederli e 
disporli liberamente senza che altri possa impedirglielo. 

Ma non così facilmente si risolve il caso del pagamento. Il 
diritto germanico nella formazione storica dell'istituto passò ap- 
punto, come prima accennavamo, dall'acquisto per confusione a 
quello anche per pagamento equiparandone gli effetti, per modo 
che oggi non v'è più luogo a discussione, ma nel diritto au- 
striaco nel quale l'istituto non è direttamente regolato e che per 
ciò rappresenta per noi uno stato intermedio fra il codice nostro 
e quello germanico, la cosa è oggetto di vivaci discussioni, alle 
quali si premette in genere quella sulVóbbligo e sul diritto di 
cancellare Viscrizione. 

Fra i commentatori del codice austriaco alcuni (Strohal-Stein- 
lechner (1) sostengono che al creditore ipotecario non è concesso 
il diritto di ottenere contro la volontà del proprietario ^estinzione 
della sua ipoteca, mentre altri (Krasnopolski) sostiene il con- 
trario (2). 

Quest'ultimo interpreta il § 1369 nel senso esser vero da un 
lato che il creditore soddisfatto debba concedere una quietanza 
capace airestinzione, ma nessuno d'altra parte ha visto in questo 
una proibizione di procedere all'estinzione sulla domanda unila- 
terale del creditore. E così al § 1446 (3) crede di leggere per di 
più che il diritto d'estinzione convenga anche all'antico possi- 
dente del diritto invecchiato. 

Al che gli altri rispondono che il creditore per cancellare 
deve potersi appoggiare sul consenso del proprietario, cioè 
dunque a quest'ultimo deve essere conservato il diritto della con- 
traddizione. 

Steinlechner si diffonde in lunghe dimostrazioni per rafforzare 
questo principio, né qui le possiamo riferire anche perchè fon- 
date sul diritto positivo austriaco, ma solo diremo che egli con- 
futa egregiamente l'interpretazione storica fatta da Krasnopolski. 

Exner pure sostiene che il proprietario ha diritto di far can- 
cellare l'iscrizione, ma non è obbligato, e ancora Strohal inter- 
pretando il § 469 dice: quando il debito venga estinto il proprie- 
tario ha diritto a promuovere l'azione negatoria per la cancella- 
zione. Per questo dunque e perchè veramente l'interpretazione 
esegetica di Krasnopolski ci pare un po' sforzata come quella 
che tende a far dire alla legge più di quanto ha detto, ci sembra 
migliore l'opinione dei primi pei quali il proprietario ha diritto 
in caso di pagamento di ottenere l'estinzione nel diritto e il cre- 
ditore soddisfatto obbligato a fornirgliela (4). Ciò costituisco un 



(1) Steinlechner, UébersicKt der neurm LHeratur Ubei' die Hypothek au eigener 
Sache, eco 

(2) In Steinlechner, pag. 415 e seg. 

(3) Vedi il ^ 1446 alla nota 2 a pag. 88. 

(4) Il ^ 1183 codice civile germanico ha troncato la qnistione stabilendo: « Per 
togliere l'ipoteca per mezzo di negozio giuridico si richiede Passenso del proprie- 
tario ». 
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primo gradino nella costruzione cui si vuole arrivare, ma ancora 
v'è da risolvere quest* altra grave quistione: Perchè il proprietario 
possa liberamente disporre dell'ipoteca è sufficiente la quietanza 
e occorre una cessione? 

Nel diritto germanico dopo soddisfatto il creditore il proprie- 
tario cancella la iscrizione e contemporaneamente iscrive sé 
stesso e quindi acquista materialmente e formalmente la garanzia 
che spettava al creditore: una volta iscritto può cedere in se- 
guito quando vuole quel posto come lo può qualunque altro cre- 
ditore ipotecario egli diviene così esternamente un creditore ipo- 
tecario. Ma per far ciò bisogna evidentemenle che o il creditore 
faccia un vero atto di cessione oppure che la legge attribuisca 
forza di cessione alla quietanza che il creditore rilascia per il 
pagamento. 

€ In ciò — osserva il Dernburg (1) — bisognava natural- 
mente trattare il pagamento del debito di pegno come prezzo di 
cessione, la quietanza come atto di cessione ». 

Il codice civile tedesco ha accettato questo secondo modo che 
infatti ci pare più sicuro per tutti quando si debba regolare una 
vera e propria ipoteca del proprietarie; più sicuro per il pro- 
prietario il quale avrà piena ed intera la disposizione della ga- 
ranzia senza pericolo che il creditore ipotecario soddisfatto possa 
valersi dell'iscrizione; più sicuro per tutti quelli che col debitore 
contrattano perchè hanno una cognizione precisa dello stato pa- 
trimoniale di lui, mentre col sistema di cui diremo possono cre- 
dere esistenti oneri che di fatto non lo sono più. 

Ma nel diritto austriaco può esìstere solo una riserva del 
grado non certo la vera ipoteca del proprietario, onde le discus- 
sioni. 

Le opinioni sono diflferenti (2). 
' Exner sostiene che il pagante debitore e fosse anche il pro- 
prietario del pegno può chiedere solamente una quietanza, però 
che può ottenere dalla volontà del creditore una cessione. Che 
invece un terzo pagante, dunque anche il proprietario se non 
è debitore, ha un diritto legale sulla cessione del diritto cre- 
ditorio, ma che il proprietario può far valere l'esistenza del- 
l'ipoteca non cancellata nel commercio successivo dei libri, cioè 
cedendo ad altri quella ipoteca e facendola accedere ad un nuovo 
credito. 

La critica più grave che si muove alla teoria di Exner è ap- 
punto dove sostiene che la cessione deve dipendere dalla volontà 
del creditore. Osserva Steinlechner che nel caso di confusione, 
estinzione o prescrizione è impossibile che possa essere rimessa 
alla volontà del creditore la cessione necessaria come formale 
presunzione del commercio tavolare. Egli parte da ciò che quando 
un terzo paga il creditore, la garanzia di pegno concessa al ere- 



(1) Dernburg, op. oit., % 337. 

(2) In Stxinlbuker, op. cit., pag. 



410. 
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ditóre è destinata al pagatore di fronte al debitore, che dunque 
in questo caso, come in altri, esiste una vera successione ipote- 
caria, mentre Exner questo ne^a. E seguita dicendo : «Allora io 
cercava di provare che anche Ja cosi detta cessione al pagante 
debitore ipotecario si riferisce appunto alla garanzia del diritto 
di pegno, e che finalmente la cessione come di un terzo paga- 
tore possa anche dal pagante debitore proprietario essere otte- 
tenuta a forza e non volontariamente dal creditore ». 

Ma chi veramente ci pare abbia più a fondo discussa la qui- 
stione è Strohal (1) il quale sostiene che Tipoteca materialmente 
morta, ma non spenta non sussiste certo a favore del creditore 
il quale non può vantare più alcun diritto materiale, e che il 
documento di cessione, il quale egli considera solo come formale 
legittimazione di ciò che materialmente appartiene al proprie- 
tario^ può essere acquistato a forza dal debitore. Si riporta al 
§ 1446 cod. civ. austriaco e d'altra parte dice che i creditori suc- 
-cessivi non hanno nessun diritto all'estinzione dell'anti-ipoteca; 
quindi armonizzando questo col § 469 sostiene che può esistere 
la mantenuta garanzia evidentemente non a favore del creditore 
ipotecario, e non soltanto a favore di un terzo onesto paga»tore, 
ma anclie a favore del proprietario, e sostiene che il documento 
di cessione si presenta solo come un titolo formale il quale pro- 
cura al proprietario la formale legittimazione di ciò che a lui 
materialmente appartiene, quando il creditore soddisfatto non ha 
più alcun diritto materiale. 

E la ragione di ciò trova Strohal nel fatto che che i creditori 
posteriori non hanno alcun diritto d'avanzamento. E conclude che 
il proprietario invece di chiedere l'estinzione — cancellazione — 
del diritto può muovere l'apparente creditore ipotecario a cedere 
i suoi diritti, oppure in caso necessario estorcere la cessione, e 
ottenere il diritto di disposizione mediante consegna ad altri della 
vecchia ipoteca, o eseguire una nuova iscrizione al posto della 
vecchia. 

A noi pare che rettamente Strohal sostenga doversi far valere 
riscrizione non ancora cancellata prima a favore di un terzo di 
buona fede e poi per postergare i creditori posteriori. Questi due 
-effetti ci sembrano innegabili, e da questi e dall'altro che la ga- 
ranzia appartiene materialmente al proprietario ci pare si possa 
trarre la conclusione suddetta. 

In tal modo si ha questo che il proprietario al momento del- 
l'estinzione riacquista la garanzia concessa, ma non per valersene 
contro sé stesso, sì bene per cederla nuovamente ad un altro; e 
la mantenuta iscrizione serve a tenere indietro i creditori poste- 
riori. 

Allorquando si tratta di cedere nuovamente l'ipoteca, il pro- 
prietario può far intervenire l'apparente creditore ipotecario 
perchè ceda al nuovo creditore il posto che ancora è stato con- 



ci) In Stkinlbchner, op. oit., pag. 412 e seg. 
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servato sul nome dì lui, e se il creditore non volesse cedere 
questi diritti (che non ha più, ma che formalmente appartengono 
ancora a lui) il proprietario può estorcergli la cessione con i 
mezzi idonei, giacché non avendo il creditore nessun legittimo 
motivo d'opporsi a questa cessione, essendo egli soddisfatto, deve 
concederla. 

E qui per noi che consideriamo la ipoteca del proprietario 
in rapporto al diritto italiano è opportuna una osservazione. 

Quando parleremo del modo con cui nel diritto italiano si 
possono raggiungere alcuni effetti dell'ipoteca del proprietario (1), 
troveremo che tal modo è oflFerto dalla surroga ex parte debi- 
toris; orbene la surroga differisce da questo primo modo d'inten- 
dere l'ipoteca del proprietario in ultima analisi nel tempOy cioè 
che la surroga è contemporanea alla soddisfazione del credito 
ipotecario, mentre questa può essere posteriore ed anzi per la 
sua ragion d'essere deve essere posteriore. E il mezzo differen- 
ziale fra queste due forme è dato dall'efficacia della mantenuta 
iscrizione, che nel nostro diritto cessa coH'estinzione del credito, 
nel diritto austriaco e prussiano continua invece anche dopo. 

Con ciò parrebbe esaurita la quistione, ma per esaurirla com- 
pletamente chiudiamo riportando ciò che Steinlechner dice a pro- 
posito del principio della specialità e della novazione (2). « Io non 
temo dunque di spiegare — egli dice — che non v'è alcun im* 
pedimeuto nemmeno contro la designazione tavolare dell'ipo- 
teca sopra la nuova trasmissione nel principio della specialità 
(cioè priorità). Perchè se anche questo principio della specialità 
esige per fondare l'ipoteca librale una domanda nella sua causa 
e nella sua somma, non vi è però ragione contro la possibilità 
del trasporto dellMpoteca fondato su questo rango, d'una nuova 
domanda nella sua causa e nella sua somma, supposto natural- 
mente la concordia di tutti i partecipanti (§ 1378) e che ad un 
terzo non vengano caricati nuovi pesi (§ 1379). 

Limiti dell'ipoteca del proprietario. 

Una questione che si trova in quasi tutti gli scrittori che si 
occupano di tale materia è sulla limitazióne di questo diritto 
nel senso che alcuni vogliono intendere che allorché è estinto 
il credito del creditore ipotecario e il proprietario ha acquistato 
questo posto egli si possa iscrivere addirittura come creditore di 
sé stesso e in giudizio esecutivo ottenere quella soddisfazione di 
rango come gli altri creditori, o anche intendono che il pro- 
prietario senza riguardo alla entità dell'ipoteca estinta, mentre 
altri intendono che il proprietario acquisti solo il diritto di dis- 
porre di quell'ipoteca il cui credito è estinto, di quell'esecuzione 



(1) Vedi più avanti : Per quali vie si possano nel nostro diritto ottenere alcuni effetti 
delV ipoteca del proprietario. 

(2) Stkinlechner, op. cit. 
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speciale che forma — come garanzia — un valore a sé, valore 
però che non si realizza se non al momento in cui accederà ad 
un nuovo credito. 

Noi propendiamo per quest'ultima teoria. I fautori della prima 
teoria, come Strohal (1), ammesso che i creditori posteriori non 
hanno nessun diritto l'estinzione dell'ipoteca precedente traggono 
anche la conseguenza che il proprietario possa ottenere in ra- 
gione dell'ipoteca non ancora oltre ceduta una soddisfazione di 
grado per sé stesso in un giudizio esecutivo e giustifica ciò di- 
cendo che l'ipoteca per via della confusione era divenuta indi- 
pendente di fronte al debito personale, sia che questo sia con- 
temporaneamente estinto per confusione, sia che ancora esista 
perchè volto verso un terzo. Però Steinlechner (2) giustamente 
risponde : un diritto, una pretesa dal proprietario ipotecario d'una 
soddisfazione di grado dal riscatto d'offerta fino ad ora non fu 

riconosciuto dalla teoria e che l'ipoteca proprietaria solo nel 

commercio librale ha una importanza. 

Exner pure nega questa pretesa, e l'ammette soltanto quando 
il proprietario non sia debitore personale, perchè in questo caso 
verrebbe esso a soffrire una perdita non giustificata. 

Intanto noi cominciamo da escludere che possa trattarsi di un 
diritto a ipotecare, ammettendo il quale non reggerebbero più 
tutti i fondamenti che abbiamo messo per l'ipoteca del proprie- 
tario, e poi un diritto d'ipotecare non sta perchè — osserva il 
Chironi — o si tratta di un diritto d'ipotecare in genere e questo 
non gli è tolto, oppure si riferisce a quella ipoteca data per ga- 
rantire il credito estinto e allora si esprime la possibilità di raf- 
fermare l'ipoteca costituita. 

Ma noi osserviamo che questo diritto d'ipotecare in genere i 
proprietario può averlo, ma non già nel senso che possa iscri- 
vere senza limiti nuove ipoteche che precedano quelle già iscritte, 
solo perchè il credito della prima è estinto, ciò ripugna alla lo- 
gica e all'equità; ove si ammettesse tal diritto i creditori po- 
steriori non conserverebbero più intatte le loro posizioni, né si 
potrebbe dire che essi non risentano alcun danno, perchè efl'etti- 
vamente le condizioni loro sarebbero mutate. Se poi si vuole in- 
tendere il diritto d'ipotecare nel senso che possa sul fondo co- 
stituire altre ipoteche posteriori a quelle già iscritte, questo non 
può impedirlo nessuno, ma non si ha allora l'ipoteca del proprie- 
tario, bensì il consueto diritto d'ipotecare normale. 

Escluso dunque che si tratti di un diritto ipotecario noi di- 
ciamo che è ìin diritto sulVipoteca non aurora foimalmente 
estinta, cioè sulla garanzia che ancora resta nelle mani del pro- 
prietario e che ne può disporre a suo talento facendola accedere 



(1) In Stmlnlechner, op. cit.^ pag. 413. Si capisce come la quìstione si agiti 

Siattosto fra gli scrittori giuridici austriaci i quali, non essendo rìstituto regolato 
al diritto positivo, ma avendone tatt^ le possibilità di istituirlo, ne cercano i limiti 
e lo forme. 

(2) Op. cit., pag. 414. 
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ad un nuovo credito; ma si noti bene, questo credito dovrà pre- 
sentare dei caratteri speciali: l'ipoteca sopravvissuta non potrà 
garantire un credito maggiore di quello estinto, poiché altrimeati 
s'incorrerebbe nel Tingius tizia detta avanti di danneggiare i cre- 
ditori posteriori e il diritto sull'i poteca si trasformerebbe in di- 
ritto a ipotecare, perciò il credito avrà come limite massimo la 
somma del credito estinto. 

Ma ora viene quest'altra questione già accennata: E se il 
proprietario non ha ceduto l'ipoteca può farla valere in suo* fa- 
vore in giudizio esecutivo? Noi crediamo di no, e le ragioni sono 
molte. Il patrimonio del debitore serve come garanzia generale 
ai creditori tutti ed è certo che il debitore non può considerare 
come proprio, o meglio come pienamente proprio il suo patri- 
monio quando vi sono dei creditori cioè quando comincia a di- 
venire res aliena. Ora i creditori sono di due specie: quelli che 
hanno un'esecuzione speciale e quelli che non l'hanno su questo 
patrimonio e i primi hanno già in parte acquistato il valore del 
fondo su cui grava la loro ipoteca o il loro privilegio, gli altri 
che tale garanzia speciale non hanno, fidano su tutto l'insieme 
del patrimonio. Ora che cosa accade in giudizio esecutivo? (solo 
nel giudizio esecutivo apparisce in ogni modo la funzione della 
ipoteca nelle mani del proprietario). Se noi ammettiamo che il 
proprietario concorra insieme con gli altri creditori e ottenga una 
soddisfazione nel grado lasciato libero può accadere questo, che 
i creditori si trovino perdenti mentre il proprietario ha potuto 
sottrarre loro una parte del valore, o per lo meno può accadere 
e accade quasi sempre, che si trovino perdenti i creditori chi- 
rografari. Ma si noti bene quella parte di valore che il proprie- 
tario conserva nelle sue mani se vi sono dei creditori perdenti 
è 7^es aliena in confronto al proprietario, onde i creditori po- 
tranno legalmente su di essa rifarsi, sia dimostrando l'indebito 
arricchimento o con altro mezzo, per modo che in ultima analisi 
il debitore non acquista che il residuo diminuito delle maggiori 
spese che i creditori han dovuto fare per il giro vizioso e cui 
sono stati costretti per riscuotere le somme. 

È appunto al residuo che noi crediamo si riduca il diritto del 
proprietario; bisognerà pure che paghi tutto quanto i suoi creditori 
e quando è nelle strette di un giudizio esecutivo che è una specie 
di stalo patologico, i creditori chirografari saranno attenti e ocu- 
lati per non lasciarsi sfuggire di mano la somma che il proprie- 
tario riscuote. Ma si noti bene, occorre qui fare delle distinzioni 
per non cadere in equivoci, fin qui noi abbiamo inteso parlare 
di un'ipoteca normale, e vale a dire di quello che si verifica 
allorquando un proprietario che ha diversi creditori ipotecari 
iscritti sul proprio fondo ne paga uno e lascia iscritta Tipoteca 
per disporre in seguito a suo talento; non già delle altre forme 
anormali quali sarebbero la surroga legale, o il caso d'un pro- 
prietario che non sia debitore personale e via dicendo, nei quali 
casi non ricorrono gli estremi di quell'ingiustizia già detta poiché 
è il proprietario allora che si trova veramente perdente e ha di- 
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ritto è quella parte di valore sul proprio fondo (1). Dunque nella 
prima fòrma d^ipoteca non ammettiamo il proprietario creditore 
effettivo di sé medesimo. 

E non solo per quell'ordine d'idee che abbiamo detto, ma 
anche per un altro. Considerando noi l'istituto non astrattameli te, 
ma in relaziono al nostro diritto civile dobbiamo cercare di co- 
stituirlo e limitarlo in modo che riesca più facilmente adattabile 
alle tradizioni giuridiche italiane, e mentre è certo che non ri- 
pugna alVjus patrio un diritto parzialmente quiescente conservato 
sulla cosa propria, vi ripugna un diritto pienamente efficace. 
Immaginandolo dunque come un diritto sull'ipoteca ancora in 
vita, come facilitazione alla cessione dell'ipoteca, cosi inutile e 
pericolosa nel nostro diritto, possiamo dire che si può traspor- 
tare l'istituto anche nel diritto patrio senza che apparisca un sna- 
turamento deiripoteca, né una contraddizione giuridica (2). 

Il Windscheid (3), nelle sue Pandette definisce bene questo 
diritto : « Un tale diritto di pegno non attribuisce la facoltà di 
appropriarsi una determinata parte del valore patrimoniale della 
cosa oppignorata, ma soltanto quella d'impedire che altri si ap- 
proprino questo valore; il suo significato preponderante è ne- 
ffativOy non positivo. Se esso passa ad un non proprietario ridi- 
venta un diritto di pegno della specie usuale >. Negativo^ tale 
è il vero significato di questo diritto che tende ad impedire 
l'avanzamento gratuito ed abusivo dei creditori; la sua funzione 
economica è quella d'impedire che a danno del debitore si 
tragga da un capitale un ingiusto interesse, ingiusto appunto 
per le migliorate condizioni di garanzia che presenta il capitale 
con ravanzarsi di grado, ma non è già quello d'impedire ai cre- 
ditori di soddisfarsi. 

E ancora domandiamoci: Che accade di questa ipoteca quie- 
scente se il proprietario vende il fondo? Può parere a prima 
vista che l'ipoteca ac(][uisti il suo valore effettivo, ed infatti 
scomparso quell'impossibilità d'azione che vi era, l'ipoteca diviene 
eflacace, ma si guardi però che sempre parlando dell'ipoteca del 
proprietario normale, nella compra di un fondo il compratore nel 
calcolarne il prezzo fa una specie di bilancio fra il valore del 
fóndo e gli oneri che lo gravano, e dalla resultante trae il 

S rezzo. Il proprietario iscritto anche come creditore al momento 
i riscuotere il prezzo sentirà obbiettarsi dal creditore che per 
npoteca iscritta a suo favore, se egli intende valersene, il prezza 
del fondo verrà diminuito di tanto quanto è l'ammontare dei- 
ripoteca, se non intende valersene il prezzo del fondo, tornerà 
a valore di quanto era diminuito, sicché, in ultima analisi sia 



teca 



,(1^ ViofUwnQ iir. a^^to coma in (|nettbei fornM< si tcaYi la prima origine deU'ipo- 

ft del proprietario in.rignardAspeotfltaento 9lVpmpaM$* 

(2) Inoltre ciò coÌDcide con qnanto abbiamo detto in principio : essere Pipoteoa 
proprietario Pattnazione di nn principio d'eqnità a vantaggio del proprietario^ 



del _ 

ma senéa danno dei creditori 

(3) WiNDSOHBID, op. oit., J 248, 4 
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che riscuota come creditore o come venditore il resultato econo- 
mico è sempre uguale, perchè essendo due forze contrarie quella 
di venditore e creditore Tuna fa scomparire Taltra. 

Del resto anche la dottrina germanica in gran parte è ve- 
nuta nel concetto suespresso quantunque il diritto ipotecario 
germanico presenti le più avanzate ed audaci riforme: infatti il 
Dernburg (1) dice: € Sono possibili due criteri nella successione 
del proprietario nell'ipoteca acquistata da lui, secondo Tuno il 
possessore del fondo vien guardato come creditore personale 
anche in quel caso che era debitore personale, perchè si asse- 
risce che il diritto della domanda personale torni in attività al 
momento nel quale il diritto di pegno e proprietà vadano a di- 
versi possessori. 

Secondo Topinione contraria non è più valido l'obbligo per- 
sonale nel caso della successione del proprietario, solamente il 
diritto d'ipoteca si mantiene a favore del proprietario e sola- 
mente questo può essere ceduto. 

E dice che questa seconda opinione è la vera e la spiega 
col concetto del distacco dell'ipoteca del credito e conclude : 
€ La legge concede al proprietario del fondo solamente il per- 
messo di disporre del debito, non gli mantiene in nessun modo 
la domanda personale ». 

Ed ora siamo a tal punto che possiamo tentare una defini-' 
zione del nostro istituto. 

11 prof. Venezian cosi la definisce : « L'ipoteca del proprie- 
tario, è il diritto potenziale o virtuale di disporre delle garanzie 
che il proprio fondo può offrire, diritto virtuale che diventa ef- 
fettivo, attuale, quando il proprietario cessi di esserlo per di- 
venire creditore ipotecario » (2). 

Tali parole ci sembra definiscano piuttosto i germi che del- 
l'ipoteca del proprietario esistono nel diritto italiano, anziché 
l'istituto a sé: e lo rileviamo dalle ultime parole — per divenire 
creditore ipotecario — infatti nel nostro diritto l'efficacia si 
mostra nell'evizione, in cui come dicemmo alla persona del pro- 
prietario subentra quella del creditore; ma se si voglia definire 
l'istituto a sé bisogna pensare che Tefflcacia si mostra princi- 
palmente con la cessione della garanzia pur mantenendo la 
proprietà onde noi la definiamo: € L'ipoteca del proprietario è 
il diritto potenziale o virtuale che il proprietario ha di disporre 
delle garanzie dei suoi fondi, lasciate libere dai creditori ipote- 
cari soddisfatti e nei limiti con cui furon concesse: diritto po- 
tenziale la cui efficacia si mostra al momento in cui la ga- 
ranzia passa nelle mani di un nuovo creditore ». 



(1) DERNBURGk op. cit., } 337. 

(2) Questa deoDÌzione essendo tolta dagU Ajppunii saUe lezioni nniYenitarìe pnò 
anche non essere del tntto accettata daUo stesso Ybnbzian. 
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Esame dell'ipoteca del proprietario nel diritto geì^manico. 

Sémplicemente a scopo di mostrare Tattuazione pratica del- 
l'istituto di cui noi andiamo indagando le leggi fondamentali e 
anche perchè più facile riesca il parlarne in rapporto al nostro 
diritto, tratteggeremo l'ipoteca del proprietario quaPè nel codice 
germanico del 1896 (1). Secondo Tart. 1163 del detto codice anzi- 
tutto: se il credito per cui fu costituita non è sorto, l'ipoteca 
spetta al proprietario. Per ben comprendere questa prima dispo- 
sizione bisogna ricollegarla a quella dell'art. 1113 stesso cod. civ., 
ove è detto: « L'ipoteca può costituirsi anche per un credito fu- 
turo per un credito condizionale >. Il 1163 prevede dunque il 
caso in cui gli sia concesso l'ipoteca per credito futuro, ma non 
sia che l'ipoteca sì estingua senz'altro la concede al proprietario, 
cioè fa tornare nelle mani di lui questa garanzia che non ha 
servito a nulla, ma che potrà in seguito invece giovargli ; rimette 
le cose in pristinum quali erano prima della costituzione d'ipo- 
teca. Il 1163 seguita: « Se il credito si estingue l'ipoteca spetta 
al proprielario >. 11 caso è troppo semplice e da quanto abbiamo 
detto risulta che questo è il caso tipico dell'ipoteca del pro- 
prietario quello cioè in cui meglio apparisce la funzione del- 
l'istituto. 

11 terzo caso invece: Un'ipoteca per la quale il rilascio della 
cartella ipotecaria non è escluso, spetta, fino a che la cartella 
non sia consegnata al creditore, al proprietario (1163), va coor- 
dinato agli altri principii che nel codice suddetto sono enunciati 
fra le disposizioni generali sui diritti sui fondi e nelle disposizioni 
riguardanti Pipoteca stessa (§§ 1116, 1117, 929, 931). 

L'art. 1164 contempla il caso che il proprietario e il debitore 
personale siano due persone diverse, ma per noi non ha molta 
importanza. Un altro modo d'acquisto dell'ipoteca da parte del 
proprietario è dato dal 1168. Se il creditore rinuncia all'ipoteca 
questa è acquistata dal proprietario. 11 caso di rinuncia è molto 
semplice, d'altronde si capisce, si tratta di rinunzia abdicativa 
non già traslativa a favore di un altro creditore, che allora sa- 
rebbe una vera cessione di grado: e una tale rinunzia torna a 
favore del proprietario non degli altri creditori ipotecari. 

Ancora secondo il 1170: Coll'emanazione della sentenza di 
esclusione il proprietario acquista l'ipoteca. È il caso di un 
creditore ignoto contro il quale si adotta la procedura evocatoria 
per ottenere la sentenza d'esclusione. La legge viene a sanzio- 
nare quella specie di tacita rinunzia che il creditore ha fatto col 
trascurare il suo credito, e concede al proprietario quel posto 
di garanzia che il creditore ha perduto. 



(1) Codice oìyile den*ImpeTO germanico. Tradazione italiana dell'avr. Eusebio, 
Torino 1S97. 
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Gli art. 1172, 1173, si occupano delPIpoteca collettiva e ven- 
gono applicando il principio già dato dal 1163 perchè concedono 
che se il proprietario d^uno dei fondi gravati di un'ipoteca col- 
lettiva soddisfa il creditore egli acquista l'ipoteca sul suo fondo, 
ripoteca su gli altri fondi si estingue. Egaalmente avviene nel 
caso di confusione E in caso di rinunzia da parte del creditore 
ripoteca collettiva si devolve in comune ai proprietari dei fondi 
gravati, § 1175. 

Il 1176 porta una limitazione giustissima: Se le condizioni dei 
§§ 1163, 1164, 1168, 1172, 1175 ricorrono solo riguardo a una 
parte dell'ammontare deiripoteca che in base a queste disposi- 
zioni spetta al proprietario o a uno dei proprietari o al debitore 
personale, non può farsi valere a pregiudizio dell'ipoteca che ri- 
mane al creditore. 

La limitazione è giustissima perchè il proprietario non deve 
trarre un vantaggio che ritorni a danno dei suoi creditori, i 
quali non devono trovarsi intralciata la via al soddisfacimento 
dei loro crediti da proprietario. In questo conflitto fra creditore 
e proprietario è il creditore che deve aver la meglio perchè 
ripoteca prima spetta a lui e quindi al proprietario, il quale la 
deve acquistare al momento dell'estinzione. 

Così abbiamo veduto i modi con cui acquista il proprietario 
l'ipoteca e le limitazioni, ora vediamo il carattere e Tefflcacia di 
questa ipoteca. Il successivo § 1177 fa due ipotesi: 1.* al pro- 
prietario che acquista l'ipoteca non spetta anche il credito, e 
allora l'ipoteca si converte in un debito fondiario (1); 2.* al pro- 
prietario spetta anche il credito e i suoi diritti derivanti dalla 
ipoteca si determinano fin tanto che dura l'unione, secondo le 
disposizioni che stanno per uu debito fondiario del proprietario. 

Con questo paragrafo e con i §§ 1196 e 1197 è dato il carat- 
tere preciso dell'ipoteca del proprietario : « il proprietario finché 
dura l'unione non risente nessun effetto positivo da questa ipo- 
teca perchè non percepisce interessi (§ 1197 alinea) e non può 
promuovere la vendita (§ 1196). Ma se invece questa unione viene 
a cessare anche temporaneamente il proprietario risente subito 
un vantaggio, percepisce interesse dal suo debito fondiario (caso 
di sequestro, § 1197). 

Seguono poi alcune differenze che diremo esterne per l'ipoteca 
e il debito fondiario del proprietario; mentre questo è acquistato 
dal proprietario mediante una dichiarazione in confronto dell'uf- 
ficio fondiario (§ 1196) l'ipoteca del proprietario abbiamo visto 
in quali e quanti modi possa essere acquistata; e la differenza 
caratteristica è questa die il debito fondiario del proprietario 
sorge ex novo per il fatto della iscrizione, mentre l'ipoteca del 
proprietario è sempre il seguito di un'altra ipoteca che no» 6 
sorta a favore del proprietario, ma di un creditore^ 



(1) Sono ìd qaesco paragrafo mesei in evidenza i putii» di contatto e di diffe- 
renziamento fra l'ipoteca e il debito fondiario del proprietario (v. reti^.pi^ $7)» 
tanto piìi se lo si coordina al $ 1192 per il quale il debito fondiario è analogo al^ 
l'ipoteca solo che esso non presuppone un credito. 
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Uipoteca del proprietario del resto nel diritto germanico ha 
trovato la sua formazione storica per un processo che già ac- 
cennammo e che conviene meglio sviluppare avendo delle ana- 
logie con quanto diremo a proposito del diritto patrio. 

Un rescritto 11 agosto 1802 della Commissione di legge (1) 
decise che il diritto d'ipoteca non con la semplice unione della 
sua proprietà col possesso impegnato sia tolto, ma deve cessare 
soltanto mediante una estinzione nel libro dell'ipoteca proposta 
dal proprietario e dipendente dal suo arbitrio, cosicché il possi- 
dente ha il diritto di cedere valevolmente a un altro un simile 
diritto non estinto d^ipoteca. Amtnesso questo principio non fu 
che un passo assai breve estenderlo anche al caso del paga- 
mento da parte anche del proprietario. La quistione è risolta con 
la dichiarazione del § 52 dell'Appendice 3 aprile 1824 dopo un 
parere del Consiglio di Stato che decise cosi: « Il proprietario 
di un fondo che paga un creditore ipotecario e non fa cancellare 
riscrizione dal libro delPipoteca può godere tutti i diritti di un 
cessionario di questa ipoteca, senza bisogno che abbia ottenuta 
uiia cessione vera, ma anche una semplice quietanza ». 

11 codice germanico adottò questo sistema ed ecco perchè 
sotto certi riguardi l'ipoteca del proprietario rassomiglia al de- 
bito fondiario, e inoltre tale sistema è inseparabile dai libri 
fondiari basati sulla pubblica fede perchè occorre di ritenere 
formalmente esistente un diritto materialmente estinto. 

Ricerche in diritto romano. 

Come pel diritto positivo tanto più per il diritto romano siamo 
costretti a rintracciare i germi, gli accenni più o meno indiretti 
del nostro istituto per potere affermare come non sia una co- 
struzione del tutto teorica, un'idea sorta ex novo dalla mente 
audace del legislatore prussiano, ma sia piuttosto un istituto 
basato su ragioni d'equità e se non del tutto ossequiente alla 
stretta logica giuridica, non è certo quella contraddizione, quella 
mostruosità giuridica che il Gabba ed altri definirono. 

I casi che nel diritto romano presentano una certa analogia 
col nostro istituto sono principalmente due: 1.** quando il cre- 
ditore precedente acquista la proprietà (D. XLIV, 2, § 30, 1); 
2.^ il proprietario acquista un diritto di pegno precedente (D. XX, 
4, 19). 

Per stretta logica giuridica dovrebbe estinguersi l'ipoteca, né 
il creditore potrebbe far più valere questo diritto estinto per 
confusione, invece Paolo nel 1.** frammento suddetto e del quale 
ci occupiamo a preferenza dell'altro viene nell'opposta conclu- 
sione. 

N?l frammento molto lungo, si tratta di un fondo « quera ante 
multos annos avo eiusdem Maevii heredis obligaverat cumueb 



(1) V. Dbrnburg, op. oit., $ 337. 
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alii postea in obligationem deduxerat », in seguito : Titii creditor 
jus saura persecutus est et obtinuit ». Si domanda: « An jas 
avi sui (Maevii) quod tunc, quum de eodem fundo ageretur, 
ignorabat, nulla exceptione opposita exequi possit ». Paolo ri- 
solve che possa avere efficacemente conservata Vactio pignora- 
ticia perchè « in obligatione utique consequens est ut non alii 
obligatum, quod hic probabit sibi teneri ». 

E infine osserva: « In proposita autem quaestione magis rne 
illied movet numquid pignoris jus extintum sit dominio acqui- 
sito; neque enim potest pignus perseverare domino constituto 
creditore; actio tamen pignoraticia competit, verum est enim 
datura et satisfactura non esse; quare puto non obstare rei ju- 
dicatae exceptione ». 

Il frararaento destò l'interesse e l'attenzione dei coramentatori ; 
i praramatici vennero alla conclusione che il creditore acquirente 
conservi la sua ipoteca contro gli altri, disputarono Gino e Ales- 
sandro se il debito potesse sembrare confuso nelle conseguenze 
dell'adizione dell'eredità, lo negarono Gino e Negunziano, ma 
anche amraesso tale principio generico si fanno intorno al fram- 
mento alcune questioni secondarie e principalmente si domanda 
questo: se Paolo abbia inteso che fosse estinto il diritto, ma 
sopravvivesse l'azione, oppure intendesse che ambedue tornassero 
a rinascere. 

Intanto rileviamo che il fondamento, lo spirito del frammento 
è ben delineato nelle parole di Guiaccio (1) « ut idem saepe Paulus 
scripsit evenire (1, 85 reg. juris) ut irrita non fiant, quae initio 
non costituerent, licet in eam causam recidant a qua incipere 
non poterara ». Dal che si rileva che il diritto romano ammet- 
teva che potessero continuare certi diritti reali una vita, un'esi- 
stenza latente, allorquando si riuniranno con la proprietà e la 
ragione -^ ragione d'^equità — si capisce; nel caso del fram- 
mento è espressa nelle parole : pignori datum neque satisfactum 
esse. 

Il diritto romano pure riconosceva che al proprietario spo- 
gliato dai creditori dovesse giustaraente spettare questo diritto 
che per anche non era stato esercitato da alcuno, questo diritto 
che assorbito da quello maggiore della proprietà era come scom- 
parso. Il dubbio che al giureconsulto nasce per il principio res 
sua nemini servii è subito dileguato dall'ultima proposizione: 
pignori datum neque satisfactum. Del resto Paolo e Marciano 
per trovare una soluzione logica e giuridica a questa costruzione 
che pure s'imponeva come necessità pratica, ricorsero alFespe- 
diente di considerare che l'acquirente non possedesse come as- 
soluto proprietario, ma bensì come creditore: possidet enim 
quasi C7'editor (L. 46 Dig. de solut) egualmente Merlini e De Olea. 
E Carabelli (2) commentando questo passo dice: « L'ipoteca pri- 



(1) Jacobi Cujacii, I. e. Tomus qnintas vel Becnndas. Neapoli MDCCLVIII 
(5, 1104). 

(2) Carabklli, Il diritto ipotecario^ p. II, pag. 186, 
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mitiva sta finché il possessore ha sulla proprietà il diritto reale 
di ricuperare ciò che diede al creditore in luogo di quella somma 
che questi aveva affidato al debitore >. 

Sull'interpretazione dell'ultima frase del frammento di Paolo 
nella quale sta tutta l'assenza della teoria, la dottrina è diver- 
gente. 

Da un lato infatti i Basilici, Cuiaccio, Pothier ed altri sosten- 
gono che Paolo abbia voluto intendere che l'erede conservi 
l'azione ipotecaria e sia anzi questa la ragione di decidere, 
mentre quella di dubitare era il timore che avesse conservato 
un diritto reale su cosa propria. Windscheid (1) invece inter- 
preta nel senso che abbia mantenuto veramente il diritto su 
cosa propria in uno stato di parziale quiescenza e dice anzi sa- 
rebbe assai antiromano far derivare da questo passo che il diritto 
di pegno venga meno, ma perduri l'azione. 

Il Savigny (2) invece nel ricercare la ragione di questa esi- 
stenza postuma dell'azione ipotecaria dopo la prescrizione del- 
l'azione di credito nega che sussista semplicemente in forza delle 
parole deireditto Serviano: « Nisi solutum vel satisfactum sit > 
e riconoscendo una equitas evidentissima^ sostiene però la con- 
tinuazione della naturalis obligatio {remanet ergo propter pignus 
naturalis obligatio) e fa richiamo a vari passi fra i quali c'in- 
teressa questo: < De pignoribus prioris creditoris non est cre- 
ditori nova actione opus quia verum est convenire de pi- 

gnoris nec solutam esse pecuniam ». 

Ora se è vero che questa distinzione fra diritto reale d'ipo- 
teca e azione ipotecaria, come esplicazione di esso esiste nelle 
fonti come pure si trova nel nostro codice (3), nel caso però ci 
sembra si debba ammettere come il Windscheid che si è man- 
tenuto un vero diritto quiescente, poiché la distinzione fra azione 
e diritto ricorre quando si debbano separare ed essendo il di- 
ritto inerente all'obbligazione non può da questo essere staccato, 
mentre l'azione, come esercizio del diritto può essere divisa dal- 
l'obbligazione. 

Ora qui ci sembra che a tale distinzione non si debba ri- 
correre. 

A noi che abbiamo intesa l'ipoteca del proprietario con quelle 
restrizioni già dette, piace di far qui rilevare che in diritto ro- 
mano in ogni modo questo diritto di pegno su cosa propria è 
proprio un diritto parzialmente quiescente, un diritto con effetto' 
negativo. La differenza fra l'ipoteca del proprietario qual'é nel 
diritto germanico e questi germi che si rintracciano nel diritto 
romano e nel nostro (fra i quali nella specie vi é poca diflfe- 
renza) è questa, che il diritto germanico ha esteso questo diritto 
quiescente alla normalità generale dei casi, cioè a tutte le volte 



(1) Windscheid, op. oit., $ 248, n. 30. 

(2) Savigny, Siniema di diHtto romano attuaU, voi. V. n. 392 e seir. 

(3) Art. US cod. civ. 
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che si estingue una ipoteca per volontà o meno del proprietario; 
il diritto romano Tha ristretta a quello nel quale il sacrificio del 
pagante era evidente a quel caso che è un'anormalità di paga- 
mento poiché è un terzo che paga i creditori e che viene a sua 
volta pagato non col modo usuale del pagamento, ma con la 
dazione in pagamento. « Si quis aliam rem prò alia volenti sol- 
yerit, et evicta fuerit res, manet pristina obligatio » (Marciano). 
È un caso patologico^ si dirà, ma intanto il principio di una 
conservazione di diritti reali su cosa propria non ripugnava al 
diritto romano e questo è per noi interessantissimo, e quantunque 
il Puchta neghi che un rapporto di pegno su cosa propria sia 
riconosciuto dalle fonti, lo affermano invece Arndts (1) e Wind- 
scheid (2), e Hartmann (3) giunge perfino a dare al proprietario 
anche il diritto alla vendita come creditore pignoratario, ma ri- 
batte il Windscheid che nel silenzio delle fonti pare un po' sca- 
broso attribuire al proprietario questa facoltà. E infatti lo spirito 
che informa questa disposizione e altre è di garantire l'acqui- 
rente contro Tevizione: « Acquisitio domini revocabilis non ex- 

tinguit hypothecam vel servitutem » E altrove: « Justa de- 

fensione te tueri poles ». Sono tutti casi nei quali (Savigny) si 
applica quel procedimento alquanto sottile. 

Vero è che due scopi diff'erenti informano Pipoteca del pro- 
prietario nel diritto germanico e il mantenimento del diritto di 
pegno su cosa propria del diritto romano, poiché in quello si 
vuol salvaguardare il proprietario oberato contro Tusura, contro 
ringiusto profitto d'un creditore, in questo si garantisce l'acqui- 
rente perchè non perda et rem et pretium; ma ciò non toglie 
che si raggiungano efl'etti diversi non si segua la medesima via, 
e siccome alcuni combattono il principio, di per sé stesso, noi 
rileviamo invece che non è un'assurdità e che le fonti la rico- 
noscevano. 

Se non che da alcuni si fa una quistione sulla interpretazione 
della L. 3 Cod. de his qui in pri. cred. locum succedunty se 
veramente all'acquirente che paga col prezzo i creditori il di- 
ritto romano concedesse una surroga. 

La quistione richiederebbe un cosi ampio svolgimento che 
non possiatìio dare e perciò ci limitiamo ad accennarla fugace- 
mente solo per giungere a determinare bene la natura di questo 
diritto su cosa propria nel diritto romano. Da una parte Chiesi (4) 
interpreta che questa legge accordasse espressamente la surroga 
al terzo possessore e non altro esigesse se non che la vendita 
fosse fatta ita ut pretium perveniret ad eosdem priores credit 
tores, e quando si é fatto semplicemente ciò la surroga avviene 
ipso iure, ove manchi questo patto il compratore a un ius re- 
tentionis contro Vius offerendi dei creditori. 



(1) ARNDT8, PandeitCf $ 389. 

(2) Windscheid, Pandettej 5 248. 

(3) Hartmann, Diritti su cosa propria, pag. 53. 

(4) Chiesi, Il sistema ipotecario ili., n. 505. 
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Carabelli (1) con un'acuta distinzione rileva che per questo 
patto medesimo il creditore ottiene quella che si disse surroga 
del debitore ; ma dunque per un titolo convenzionale non ex lege. 
Inoltre i due autori seguitano la disputa citando molti passi del 
Digesto e interpretando diversamente. Per noi la distinzione non 
è molto efficace perchè in ogni modo resta indubbio che esisteva 
nel diritto romano un principio di surroga a favore di chi pagava 
per conto del debitore, e che le garanzie acquistate non si estin- 
guevano per confusione, perchè le leggi romane — dice Trop- 
long — ammettono che la confusione dura per tutto il tempo 
per cui dura l'acquisto, ma cessa allorché avviene una risolu- 
zione del contratto (D. XX, VI, 10). 

In fine chiudiamo queste brevi ricerche nel diritto romano 
con ciò che il Windscheid (2) dice di un tal diritto di pegno. 
€ Un diritto di soddisfarsi sulla cosa propria non ha senso, op- 
però si estingue il diritto di pegno quando il creditore pignora- 
tizio acquisti la proprietà o il proprietario il diritto di pegno, 
ma s'intende benissimo che altri possano soddisfarsi sulla cosa 
nostra solo per modo che a noi venga lasciata una determinata 
parte del valore di essa. 

€ In questo senso un diritto di pegno sulla cosa propria è ri- 
conosciuto nelle nostre fonti, quando nelle mani di un creditore 
che ne précède altri si riuniscono il diritto di pegno e la pro- 
prietà ». 

Cosi noi possiamo concludere per il diritto romano come tra 
poco diremo per il nostro diritto. Esiste in germe il principio 
d'un diritto su cosa propria, soltanto applicato a conservare la 
garanzia per la riconoscenza del medesimo credito cui la ga- 
ranzia fin dall'inizio serviva, questo diritto ha lo stesso carattere 
di quiescenza che la nostra ipoteca del proprietario. 

Esame dell'art. 2017 cod. civ. iL 

Osserva Strohal (3) che non ogni detto di legge è necessario 
che sia completamente espresso con tutte le sue conseguenze 
dal legislatore. In ogni diritto esistono numerose frasi latenti di 
cui la esistenza viene scoperta solamente mediante un comune 
lavoro di teoria e pratica per via d'uno sviluppo logico del con- 
tenuto della legge. 

Tale osservazione è appropriabile giustamente al caso del- 
l'ipoteca del proprietai'io nel diritto italiano. Chi asserisse che 
il legislatore italiano volle coniare, per usare il termine di 
Strohal, tal genere d'ipoteca, errerebbe certamente perchè non 
v'è neppure un accenno nel nostro codice alla creazione di tale 
istituto, che d'altronde una volta accettato dovrebbe essere ac- 
cettato con tutte, o almeno con gran parte delle sue conseguenze. 



(1) Carabelli, op. oit., pag. 162. 

'^) W1ND8CHKID, op. cit., $ 248, 4. 

'^ In Stkinleghner, op. cit., pag. 414 e seg. 
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In via generica dunque e sotto il punto di vista della ricerca 
deiristituto come a sé stante, come proprio, si può dire con si- 
curezza che nel codice civile italiano non esiste. Vane sarebbero 
le ricerche per trovare le norme speciali che regolano tale isti- 
tuto: il legislatore non lo pensò né conseguentemente lo regolò. 

Ma se sotto tal punto di vista si può escludere l'ipoteca del 
proprietario, non si può escludere che vi siano nel codice qua 
e là dei casi nei quali si ravvisa una vera e propria ipoteca del 
proprietario, casi che sono presentati sotto altro aspetto, come 
facenti parte di altri istituti, casi sorti appunto da necessità pra- 
tiche a salvaguardare i compratori dMmmobili ipotecati contro 
le pretese dei creditori che aleatoriamente si affidarono al de- 
bitore originario, accettando una garanzia reale su di un fondo 
già esaurito, casi dunque in cui il legislatore ha voluto che il 
compratore pagante non si trovasse a perdere rem et pretium. 
E tale assicurazione a favore del proprietario o meglio del- 
l'acquirente, i cui i primi germi noi abbiamo già trovato nel di- 
ritto romano, il legislatore le denominò surrogazione legale o 
rinascenza per evizione, ma non altro sono come vedremo che 
una vera ipoteca del proprietario. 

Un acquirente di un fondo ipotecato, secondo il nostro di- 
ritto, ha molte vie da scegliere per il pagamento del prezzo 
d'acquisto, ma a noi interessano principalmente due, quelle sta- 
bilite dagli articoli 2013 e 1253 di cui qui invertiamo l'ordine 
per comodità d'esposizione. Secondo l'art. 2013 il compratore 
può liberare il fondo dalle ipoteche con le norme e formalità 
stabilite dalla Sezione XIII, tit. XXXII, articoli 2040,, 2053 nostro 
codice, delle quali qui non é il caso di occuparsi. È il modo più 
lungo, ma forse il più sicuro da adottarsi. Oppure sempre se- 
condo il 2013 può eseguire il rilascio il quale consiste sull'ab- 
bandono della detenzione e amministrazione del fondo di cui 
egli resta legittimo possessore e proprietario. Lo scopo del ri- 
lascio é quello di sottrarsi alle noie effettive e all'apparente 
discredito d'una procedura esecutiva e di liberarsi dalla noia 
dell'amministrazione che passa all'amministratore (2019). 

Ma non è dell'istituto in sé che noi ci dobbiamo occupare, 
bensì di una delle sue conseguenze, e precisamente di quella 
stabilita dall'art. 2017. 

L'art. 2017 dice: € Le servitù, le ipoteche e gli altri diritti 
reali che spettano al terzo possessore sopra l'immobile, rivivono 
dopo il rilascio da lui fatto o dopo la vendita all'incanto contro 
di lui seguita, come gli spettavano prima del suo acquisto ». 
Si capisce come ciò é una conseguenza dell'evizione che in tali 
casi viene a soffrire il terzo possessore. 

Ora vediamo quali sono queste ipoteche, come si mantengono 
durante il periodo in cui il fondo é in proprietà del terzo pos- 
sessore e perché rivivono. Non é diffìcile comprendere come 
possa sorgere una tale ipoteca, il terzo possessore prima di di- 
venire tale era creditore del venditore ed aveva ottenuto un'ipo- 
teca sul fondo che poi passò a lui. Senonché si può osservare 
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che col riunirsi della proprietà nelle mani del creditore l*ipotecà 
si estingue, perchè Pipoteca è un diritto di garanzia sul fondo 
altrui, e perciò dal momento che il fondo diviene proprio del 
terzo possessore dovrebbe cessare, e il grado essere acquistato 
dai creditori posteriori, ciò il nostro diritto esclude, come lo 
escludeva il diritto romano. E allora si può osservare con qual 
maniera il nostro diritto fa risorgere o rivivere questo diritto a 
favore del proprietario dal momento che per i generali principii 
dovrebbe essere estinto. Ma ecco che veniamo al punto capitale 
della quistione. E veramente estinta quest'ipoteca o altro diritto 
reale, o non piuttosto, si trova in uno stato d'efficacia latente? 

Il fondamento, dell'art. 2017, che pure appare giustissimo, 
praticamente lo si trova in modo facile, è una tutela, una ga- 
ranzia che spetta a ogni acquirente contro la minaccia continua 
deirevizione, si vuole con ciò facilitare le trasmissioni che al- 
trimenti sarebbero piene di pericoli e tranelli con evidente sca- 
pito degli acquirenti che avevano di buona fede acquistato, e 
del resto se tale principio non vi fosse il terzo possessore ver- 
rebbe a perdere dei diritti che egli effettivamente aveva, e che 
forse aveva acquistato a titolo oneroso, senza che tale perdita 
gli sia contraccambiata da alcun compenso; che se queste e 
molte altre sono le ragioni pratiche del suddetto principio, non 
così facili a trovarsi sono le basi giuridiche. 

Osservano alcuni (Duranton, Artnz) che con la vendita forzata 
viene a risolversi il diritto di proprietà, e si considera come se 
il fondo espropriato non avesse mai appartenuto al terzo pos- 
sessore quindi si cancella in lui ogni traccia di proprietà e 
scomparisce la cagione giuridica deirestinzione di tali'diritti reali, 
ma osserva bene il Laurent che questo principio non è giusto, 
richiamando il principio che (1) « la rivendita non risolve i di- 
ritti del compratore, ma opera una nuova trasmissione di pro- 
prietà » e sulla concordia di molti autori trova la ragione nel 
fatto che la confusione non estingue questi diritti reali, ma ne 
impedisce l'esercizio, perchè non si può smembrare la proprietà 
quando si ha l'intera proprietà di questo immobile. 

Forse si potrebbe osservare che non è che la proprietà im- 
pedisca al terzo possidente d'esercitare il diritto come creditore 
ipotecario, ma è che per il fatto stesso d'esser divenuto proprie- 
tario l'esercizio del diritto di credito è divenuto privo d'effetto. 

La proprietà ha sopraffatto il diritto di credito, ma per le 
speciali circostanze da cui tale acquisto è accompagnato non ha 
potuto distruggere nel vero senso tale diritto che permane nel 
terzo possessore. 

Se ci si permette il paragone è come un palinsesto nel quale 
sopra un'orazione di Cicerone, il Certosino sia venuto scrivendo 
e alluminando una laude a Maria. L'orazione è apparentemente 
scomparsa, ma il reagente chimico la può far tornare alla luce. 



(1; Laurent, op. cifc., voi. XXXI 
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Se al concetto della confusione si ricollega Taltro sul conte- 
nuto del diritto di pegno per il quale non si ha un esercizio di 
funzione sulla cosa, ma diritto a una parte di valore si com- 
prende che diviene compatibile questo diritto insieme a quello 
della proprietà. 

Coordinando Tapplicazione del caso speciale contemplato nei 
codice civile alle linee generiche con le quali tratteggiammo il 
nostro istituto ben si vedrà che lo stato delle ipoteche a favore 
del terzo possessore è appunto uno stato di potenzialità che può 
divenire efficacia effettiva al momento che il proprietario (è qui 
terzo possessore) si trovi in lotta con altri creditori ipotecari. 
L'ipoteca — osserva il Venezian (1) — è come sopita finché per- 
dura la proprietà nel terzo possessore, e riprende vita quando 
la proprietà sia perduta (2). 

Le ipoteche del resto, si potrebbe osservare sono tutte in uno 
stato di eventualità, di potenzialità il che è conforme al principio 
d'ogni forma di garanzia, e tutte servono per la eventualità che 
il debitore non paghi volontariamente, ed anche questa ipoteca 
del terzo possessore serve appunto nel caso che il debitore non 
volendo pagare i creditori si rifacciano sul fondo, e allora nel 
terzo possessore, scaturisce, per dir cosi, la figura anche di cre- 
ditore ipotecario qual*era e si mette alla stregua degli altri. 

La riunione delle due personalità di proprietario e creditore 
si dissolve e risolve soltanto al cessare della prima, onde la se- 
conda che era compresa — confusa — nella maggiore estensione 
di quella di proprietario, si mostra in tutta la sua efficacia attiva, 
quando quella venga meno, ma pure sempre esisteva. 

Il terzo possessore creditore deiralienante, rimane padrone 
di una ipoteca accesa sul fondo che è divenuto suo, e la con- 
serva per valersene nel giudizio d*asta che venisse in odio suo, 
intrapreso. 

Ma può anche cederla, come si può cedere ogni altro diritto 
reale che si ha su un fondo, e qui la costruzione giuridica di 
questa cessione può parere complicata e confusa mentre è sem- 
plice e chiara. 

Con la cessione il cessionario può trovarsi in due ipotesi: o 
che gli altri creditori non eseguiscono il giudizio d'asta e allora 
siamo nel caso semplice della consueta ipoteca convenzionale, 
perchè il cedente diviene un concedente ipoteca sul proprio 
fondo e il cessionario un creditore ipotecario di lui j oppure, può 
accadere che i creditori eseguiscano il giudizio d'asta e allora 
fa valere i diritti di cessionario e si unisce agli altri creditori 



(1) Vbnezian, citati Apj)unH daUe lesioni. 

(2) Analogamente l'istituto della seì'viih per dentinazxone del padre di famiglia 
(articoli 632, 633 cod. civ.) ; una servitù estinta per confusione torna a rivivere 
quando i fondi cessano di appartenere allo stesso proprietario. Qai si deve ammet- 
tere che il diritto di servitù si sia mantenuto latente, nascosto nella proprietà perchè 
resercizto ne è divenuto Tinipossibile (l'ipoteca invece non richiede una funzione 
sulla cosa) perchè incompatibile col diritto di proprietà, onde si deve ammettere 
che si è mantenuto come potere contenuto nel diritto di proprietà. 
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ipotecari, contro il proprietario per rivalersi contro il fondo 
espropriato. 

Si capisce che l'ipoteca si mantiene a favore del terzo pos- 
sessore nelle stesse condizioni che aveva prima che il fondo 
divenisse proprietà di lui, vale a dire con lo stesso grado e con- 
servando la sua data d*iscrizione. Ciò è molto importante in ri- 
guardo airiscrizione, la quale anche in questo caso va soggetta 
alle regole degli articoli 1965, 2001, 2031. Se dunque il terzo 
possessore non cura la rinnovazione delFiscrizione, allo scadere 
del trentennio l'ipoteca è perenta e non può più rivivere (in 
questo caso è appropriato il termine). Ma allora contro chi dovrà 
fare Tiscrizione? 

Tizio è creditore ipotecario di Caio da 29 anni, acquista il 
fondo, trascrive, eseguisce le volture catastali a suo favore, ma 
per tema che debba subire una evizione in caso di rilascio egli 
vuole rinnovare l'ipoteca che sta per perimersi avvicinandosi il 
trentennio; contro chi iscriverà? Non certo contro Caio, il quale 
non è più proprietario del fondo, contro sé stesso^ dunque rin^ 
novera Viscìùzione^ iscrive dunque un'ipoteca che non ha valore 
se non quando verrà espropriato del fondo. 

Può domandarsi se il terzo possessore abbia facoltà di rinno 
vare un'iscrizione ipotecaria sull'immobile di cui è proprietario. 

L'art. 2017 dice che i diritti reali spettanti al terzo posses- 
sore rivivono come gli spettavano prima del suo acquisto; ora 
esaminando tale disposto si viene a trovarvi la facoltà con- 
cessa al terzo proprietario di mantenere nel loro primitivo stato 
i diritti reali ad esso spettanti prima dell'acquisto. 

Come altrimenti potrebbe la legge concedere tale diritto di 
rivivescenza se negasse i mezzi per mantenere in questo stato 
di latente efficacia tali diritti reali. 

Non basta, l'art. 2032 dichiara che l'ipoteca ogni qual volta 
rinasce prende solamente grado dalla nuova iscrizione, se la 
precedente non è stata conservata. 

Le due parole rinasce, rivivono si possono dire equivalenti 
in linea generale pure ammettendo che nei due articoli tendano 
a concetti diversi occupandosi il 2017 del caso del terzo posses- 
sore evitto e il 2032 dettando un principio generale; anzi si 
può dire che nel rinasce del 2032 si può far rientrare anche il 
rivivono del 2017. 

Ma il 2032 ammette che l'antica iscrizione possa essere con- 
servata e il 2017 riconosce la facoltà di conservare dicendo che 
le ipoteche rivivono come spettavano prima dell'acquisto. 

Osserva giustamente il Melucci (1): € Ora se il terzo posses- 
sore non potesse durante il tempo che conserva la proprietà degli 
immobili rinnovare l'iscrizione di un'ipoteca che prima gravava 
a suo favore la revivescenza resterebbe affatto illusoria e de- 
risoria >. 



(1) Mklucci, op. cit., pag. 365. 
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E inoltre il Laurent (1) aggiunge: € Ciò che v'ha dMmpossi- 
bile è che un proprietario si espropri da sé stesso, ma riscrizione 
non è una espropriazione, sibbene una misura conservativa che 
ogni persona interessata può prendere >. 

Se trascura la rinnovazione che avverrà? La cosa è più sem- 
plice di quello che possa apparire: Tizio trascurata la rinnova- 
zione perde il grado ipotecario che aveva e quindi gli rimangono 
due vie : o unirsi in caso d*esproprio alla folla dei creditori chi- 
rografari, facendo valere il proprio credito in forza del contratto, 
sentenza o altro titolo pel quale aveva ottenuto Pipoteca; oppure 
sempre in forza dei suddetti titoli può iscrivere una nuova ipo- 
teca, la quale prenderà grado dal giorno in cui fu iscritta e pas- 
serà in coda a tutte le altre, il che sempre accade quando si 
perima la iscrizione. 

Nell'art. 2017 si ha dunque non solo il contenuto, ma anche 
la forma esterna di un'ipoteca del proprietario, giacché si trova 
un proprietario iscritto come creditore di sé medesimo. 

La differenza fra il nostro diritto e quello germanico (2) si 
ha in questo che nel nostro si trova il creditore soggetto attivo 
dell'ipoteca e che in seguito divenuto proprietario del fondo su 
cui gravava l'onere reale (ipoteca) non perde la prima qualità, 
nell'altro diritto invece si ha nell'inizio un proprietario soggetto 
passivo di un'ipoteca, il quale in seguito, estinta l'obbligazione, 
riacquista la garanzia ceduta e ne diviene soggetto attivo. 

Onde differenza in questo: nel nostro diritto è il fondo che 
passando dal proprietario al creditore trae con sé l'ipoteca, nel 
diritto germanico è l'estinzione deir obbligazione che rende dis- 
ponibile per il proprietario l'ipoteca. 

E da questa differenza d'origine provengono le differenze 
negli effetti di cui già dicemmo nelle ricerche in diritto romano. 

L'art. 2017 ha dunque nel caso nostro la efficacia di mo- 
strare la possibilità giuridica e il riconoscimento in diritto posi- 
tivo d'un diritto mantenuto su cosa propria (3). 



Surrogazione delVart. 1853 n. 2 del cod. civ. it. 

L'art. 1253 n. 2 cod. civ. dice : € La surrogazione ha luogo a 
vantaggio di colui che avendo acquistato un immobile, fino alla 
concorrenza del prezzo del suo acquisto paga uno o più credi- 
tori a favore dei quali il fondo é ipotecato >. Egualmente, presso 
a poco l'art. 1251 cod. Napoleone. 



(1) Laurent, op. oit.» toI. XZXI, n. 224. 

(2) Le differenze in gran parte si possono far risalire aUo stato dei due diritti 
positivi, essendo in quello germanico istituita e costruita IMpoteoa del proprietario, 
non trovandosi invece nel nostro che i gemii di tale istituto. 

(3) Questa conclusioue esclude implicitiunente che noi volessimo trovare nel 2017 
l'efficacia di sopperire ad alcuni effetti parziali dell'ipoteca del proprietario. 
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L^articolo in parola, si trova nel § II, Capo IV intitolato: 
€ Del pagamento con surrogazione > ed è un*applicazione di 
questo principio che noi vogliamo ora rilevare perchè ha corri- 
spondenze col nostro istituto. Vi ha surrogazione allorquando un 
terzo che paga per conto del debitore subentra nei diritti che 
verso di questo avevano i creditori. Al solito praticamente ciò 
si giustifica bene, nessuno viene a soffrire danno; non il cre- 
ditore disinteressato il quale ha avuto il soddisfacimento di ciò 
che gli spettava; non gli altri creditori posteriori di fronte ai 
quali la posizione patrimoniale del debitore è rimasta identica, 
essendo avvenuta soltanto una mutazione di persona, non il de- 
bitore il quale essendo obbligato a pagare ha poco interesse 
che dal momento che il terzo paga acquisti i diritti del credi- 
tore; il vero danneggiato sarebbe il terzo pagante se non vi fosse 
il benefizio e la tutela della surroga a suo favore; danneggiato 
perchè altrimenti si troverebbe con una meschina azione perso- 
nale contro il debitore, azione il più delle volte inutile, onde si 
vedrebbe sottratto rem et pretium. € Quale cosa più equa — dice 
il Mirabelli (1) — che, per agevolare la trasmissione, la legge 
conceda essa la surroga di diritto alPacquirente che paga il 
prezzo di acquisto al creditore iscritto? ». 

Ragioni d'equità e di economia sostengono la surroga la quale 
serve ad aiutare queste trasmissioni e a migliorare le disgra- 
ziate condizioni di certi debitori, i quali trovandosi di fronte a 
creditori intransigenti sarebbero in certi casi rovinati completa- 
mente. Ma nella giustificazione — costruzione — teorica, la dot- 
trina si trova discorde perchè la surroga pare ribelle a ogni 
principio strettamente giuridico. 

Già dal richiamo fatto altrove dalla L. 3 C. De his qui in 
prior. cred. loc. succ. (2) apparisce come vi abbia nella surroga 
una specie di successione {in ius eorum stcccessisti) a titolo par- 
ticolare, cioè nelle ipoteche spettanti prima al creditore. 

Non è fuori di luogo rammentare che Steinlechner (3) partendo 
da questo principio di una successione ipotecaria a favore di un 
terzo sosteneva potersi su queste basi costruire Tipoteca del 
proprietario, perchè nonostante la surroga abbia carattere di un 
vero pagamento, la garanzia è destinata al pagante ; cosi deduce 
che l'acquisto del proprietario si riferisce solo alla garanzia di 
pegno, dopo che la domanda è stata estinta mediante pagamento. 
Vero è che se anche il nostro diritto ammette questa successione, 
non ha però quello che è essenziale per costituire IMstituto: una 
disposizione analoga all'art. 1446 per la quale i diritti iscritti non 
si estinguono per consolidazione; ma ciò sarà un conforto di 
forma non di sostanza, a noi premeva mostrare questa analogia 
dalla quale trarremo alcune conseguenze, dopo aver detto di 
altre analogie che la surroga mostra. 



(1) Mirabelli, op. cit., voi. II, pag. 43. 

(2) V. il capitolo : Ricerche in diritto romano a pag. 

(3) Steinlechnkr, op. cit., pag. 412. 
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Per trovare il mezzo giuridico di tale successione la dottrina 
prevalente è ricorsa a una finzione che a noi giova mettere in 
evidenza. Pothier cosi definisce (1): «Une fiction de droit par la 
quelle le créancier est censé ceder ses droits, actions, privileges 
et hypothèques a celui de qui il re?oit son dù >. 

Merlin nega assolutamente questa finzione e Laurent invece 
riprendendo Topinione di Pothier, v'insiste solo variando nei li- 
miti: € La fiction établie dans Tinterèt du subrogé consiste in 
ceci, c'est qu'il est censé avoir plutot acheter la créance que 
Pavoir payée. La subrogation est donc une cession fictive >. 

Ora a noi preme far subito un rilievo: parlando deiripoteca 
del proprietario nel diritto germanico (2) trovammo che per giu- 
stificarla si dovette ricorrere all'espediente di attribuire forza di 
cessione ad un atto di quietanza, ed ecco che noi troviamo ana- 
logamente lo stesso principio nella surroga: « avoir plutot achetée 
la créance que Tavoir payée », ma pure in realtà la surroga è 
un vero pagamento che estingue l'obbligazione, ed ecco la fin- 
zione ad impedire l'estinzione. Ma dunque la base, il mezzo di 
costruzione giuridico dei due istituti è pressoché eguale e questo 
per noi è molto importante, perchè possiamo afl'ermare che 
anche le patrie leggi per sostenere istituti d'equità infrangono 
talvolta i rigorismi per far posto a qualche espediente giuridico 
che li suffraghi. Onde si tratterà allora di estensione di prin- 
cipio non di creazione d'istituto. 

L'art. 1253 cod. civ. it. non ha un effetto protettivo molto 
largo e sicuro, ma d'altra parte non richiede nell'acquirente 
nessun sacrifizio, ma semplicemente l'esborso del prezzo di ac- 
quisto, e per questo prezzo salvaguarda l'acquirente. 

Il compratore che ha pagato uno o più creditori iscritti fino 
al prezzo di acquisto può sempre star sicuro per il ricupero del 
prezzo e può sempre lasciare che i creditori ipotecari successivi 
tentino l'azione ipotecaria di cui non avrà nulla da temere 
perchè o il fondo dà più del prezzo per cui fu acquistato ed 
egli si trova coperto, oppure dà meno ed egli avrà la oculatezza 
di acquistarlo per quel prezzo e tornerà nelle identiche condi- 
zioni. Ma non è sotto questo punto di vista che noi ci vogliamo 
occupare dell'art. 1253. Esaminata attentamente questa surroga 
presenta caratteri strani. Vediamo di precisare la posizione del 
surrogato ; egli è un debitore (debitore del prezzo d'acquisto) del 
debitore principale, perciò quando paga i creditori iscritti fino 
alla concorrenza del prezzo d'acquisto, non fa che sdebitarsi, non 
fa che pagare ciò che deve, e si sa che pagando ciò che si deve 
ci si libera dall'obbligazione, ma non si può acquistare diritti. 

Ma già abbiamo visto l'incerta posizione in cui si trova e la 
necessità di proteggerlo, ma un'altra deduzione viene dal peri- 



fi) In Laurent, op. cit, voi. XVIII, $ 6. 

(2) y . i capitoli : « Sul modo d^acquisto del proprietario, pag. 88 e JBeame deWi- 
stituto nel diritto germanico a pag. 97. 
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colo dell'evizione, che cioè mentre il compratore è al momento 
dell'acquisto debitore del debitore, non è improbabile, anzi quasi 
certo, che per il fatto eventuale dell'evizione egli cambi posizione 
e da debitore divenga creditore, questo mutamento di sorti è 
dal momento dell'acquisto prevedibile onde di fronte alla obbli- 
gazione che gi'incombe di pagare egli ha diritto di essere gua- 
rentito verso Talienante contro il pericolo dell'evizione. E questo 
diritto appunto può trovare la sua pratica applicazione col sot- 
tentrare di chi lo gode nei diritti di quei creditori del suo avente 
causa che egli vada pagando e ciò allo scopo di non perdere 
rem et pretium in conseguenza dell'esercizio dell'azione ipote- 
caria intrapresa da un altro creditore ipotecario non soddisfatto. 

Non basta, il surrogato ha così ottenuto una garanzia sul 
proprio fondo e con l'annotazione che egli faccia della surroga 
viene proprio a iscrivere un'ipoteca contro sé stesso. 

Questa conseguenza che è il risultato di applicazioni pratiche 
è quella che a noi fa buon giuoco. 

Il principio generico con cui si giustifica la surroga non è 
sufficiente in questo caso particolare che a prima vista urta 
contro il principio fondamentale della confusione, ma ormai di 
questa anche troppo abbiamo detto (1), e basterà rammentare 
che la confusione in questo caso non è che un impedimento 
all'esercizio del diritto, non già in vero modo d'estinzione, e tale 
principio si ricollega coi frammenti del Digesto XLIV, 2 30, § 1 
e XX, 4, 19 più sopra illustrati. Ma conviene ancor più rilevare 
questo diritto su cosa propria; Tacquirente ha acquistato dunque 
le garanzie che avevamo i creditori e finché esse sono nelle sue 
mani non hanno efficacia alcuna, ma l'acquistano piena ed efl'et- 
tiva al momento in cui cessa di essere proprietario e diviene 
creditore, allora le garanzie servono ad assicurarla fino al limite 
dell'esborso cioè nella somma effettiva di cui diviene creditore. 
La surroga presenta dunque quest'altro carattere comune di es- 
sere un diritto potenziale, quiescente talché la dottrina comune 
la qualifica — eventuale — ma nel caso nostro, dice il Mira- 
belli (2), l'ipoteca del creditore soddisfatto era effettiva e si è 
tramutata in eventuale mediante pagamento. Questa eventualità 
o potenzialità si ha proprio per il fatto che la ipoteca dalle 
mani del creditore passa in quelle del proprietario, senonchè 
nel diritto nostro é la qualità di proprietario che riunendosi a 
quella di creditore non produce Testinzione di questa nel di- 
ritto germanico é un proprietario che estingue l'obbligazione e 
ricuperare l'ipoteca che la garantiva; in altre parole nel nostro 
diritto è un creditore divenuto proprietario, nel diritto germanico 
è un proprietario che acquista l'apparenza di creditore e come 
già dicemmo per diritto romano anche qui due scopi differenti 
informano i due istituti, perchè l'uno (surroga) tende a salva- 



ci) ^• 

(2) Mi 



quanto è stato detto ne\V E$Hnzi<me per confusione a pag. 34 e seg. 
MiRABi^LLi, op. cit., II, pag. 546. 
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guardare gli acquirenti di fondi ipotecati, Taltro ad attenuare la 
posizione di proprietari troppo gravati. In conclusione dall'esame 
della surroga in generale e del 1253 in particolare si può aflfer- 
mare di aver trovato i germi, le analogie dell'ipoteca del pro- 
prietario. Quel principio di successione su cui gli autori austriaci 
vogliono costruire, quel principio di finzione su cui il codice ger- 
manico ha costruito, quel carattere di quiescenza inerente airisti- 
tuto, sono anche qui una forma più latente ma non meno certa. 
E ciò per noi serve a dire che effettivamente il patrio diritto non 
ripugna a questa conservazione su cosa propria, come non vi ri- 
pugnava il diritto romano, che sarà dunque quistione di esten- 
dere il principio, da questi casi specialissimi alla formazione di 
uà istituto completo basato su questi principii, ma non si potrà 
più obbiettare senz'altro che il diritto nega recisamente la ipo- 
teca del proprietario su di che ritorneremo parlando della dot- 
trina e giurisprudenza italiana. 

Per quali vie si possono nel nostro diritto ottenere alcuni effetti 
dell'ipoteca del proprietario. 

Visto che nel nostro diritto non si ha un'ipoteca del proprie- 
tario e che la cessione presenta grandi difficoltà, cerchiamo d'in- 
dagare con quali mezzi un debitore che ha i propri beni gravati 
d'ipoteche può fare in modo d'impedire che i creditori posteriori 
si avvantaggino s'egli paga un creditore anteriore. Anzitutto bi- 
sogna premettere questo che il debitore non può aspettare a far 
valere la garanzia dopo estinto il debito, iferchè una volta estinto 
il debito secondo la nostra legge, nella normalità dei casi, 
non si fa più rivivere l'ipoteca in quel medesimo grado, quindi 
bisogna che egli cerchi di prevenire tale estinzione. 

L'istituto che viene in suo soccorso è la surroga ex parte 
debiioris (art. 1252 n. 2 cod. civ.). 

La surroga convenzionale si ha quando il debitore prende a 
prestito una somma a fine di pagare il suo debito e surrogare 
il mutuante nei diritti del creditore. Tale surroga nel suo scopo 
originale (1) ha analogia col nostro istituto per questo che mira 
a fare in modo che le alienazioni di valore che il proprietario 
fa sul proprio fondo avvengano nei tempi a lui più favorevoli e 
col minor sacrifizio possibile; se il proprietario ha concesso 
un'ipoteca al 6 7o ^ trova in seguito chi nelle identiche condi- 
zioni si accontenta del 5 7o ^ giusto che possa approfittare di 
tale vantaggio e liberarsi dalla prima obbligazione per contrarre 
la seconda. 



(1) L'origine storica di questa sorroga è narrata da Laurent (op. oit., XVIII, 

Sag. 38). Essa fa introdotta da Enrico IV nel 1609 perchè essendo stato abbassato 
tasso da 8 Va a 6 V4 i debitori di rendite costituite a 8 Va cercarono di togliere 
in prestito a 6 1/4 per rimborsare i debiti precedenti, ma i capitalisti chiedevano 
garanzie e molti fra i debitori non le potevano fornire se non surrogando i nuovi 
mutuanti nei diritti dei creditori primitivi, e l'Editto stabili appunto che anche 
contro la voloutà dei creditori questa surrogazione potesse aver luogo. 



Digitized by 



Google 



- 47 - 

I punti di somiglianza con Tipoteca del proprietario sono 
questi : 

II proprietario evita Tavanzamento dei creditori posteriori, 
perchè l'ipoteca precedente non si è mai estinta. 

Si ha anche nella surroga quella semplice variazione di per- 
sona che noi diciamo non esser per nulla dannosa ai creditori 
posteriori perchè non muta le loro condizioni di garanzia. 

Si dà modo al proprietario di rendere sempre meno gravose 
le sue condizioni qualora trovi persone che vogliano agevolarlo 
dandogli capitale a basso interesse. 

Ma con tutto ciò le differenze sono molte : Tuna è che mentre 
Tipoteca del proprietario serve opportunamente al proprietario 
nel momento in cui ha bisogno di credito, in quel momento che 
per le speciali sue condizioni e per quelle in genere del credito 
sembrerà a lui più favorevole a prendere danaro in prestito; è 
sempre una risorsa di cui il proprietario dispone a suo pia- 
cimentOf nella surroga invece non ha questa facilità perchè non 
sempre è possibile. Inoltre essa non dà modo al proprietario che 
voglia pagare con i denari propri il primo creditore di tenere in- 
dietro gli altri ; è sempre costretto a contrarre un nuovo debito. 

E poi la surroga ex parte debitoris può avvenire perchè il 
debitore trovandosi minacciato dal creditore d'una vendita for- 
zata, e non avendo di che soddisfarlo cerca un altro che voglia 
entrare nei diritti di lui ed evita cosi la vendita; dal che appa- 
risce che molte volte la surroga è causata dalla volontà e dalle 
insistenze del creditore e perciò anche in tempi che possono non 
essere punto favorevoli al proprietario. 

Un altro carattere diflFerenziale è questo : manca nella surroga 
quello stato di quiescenza che è la parte essenziale e originale 
dell'ipoteca del proprietario; la surroga è sempre in uno stato 
d'azione (azione relativamente all'ipoteca in genere, cioè nella 
azione ultima — esecutiva — ma nell'azione continua — garan- 
titiva — ) perchè vi''^ sempre un debitore che percepisce un inte- 
resse, mentre nell'ipoteca del proprietario vi è un periodo di tempo 
di sospensione, in cui il proprietario non paga l'interesse ad al- 
cuno, perchè il valore è nelle sue mani e non è ancora alienato. 

In ogni modo, a parte queste differenze, la surroga ex parte 
debitoris resta sempre un mezzo con cui si possono nel nostro 
diritto raggiungere alcuni effetti dell'istituto in esame. 

Ma si può obbiettare: E perchè il debitore che è in grado 
di pagare con denari propri qualcuno dei creditori non paga gli 
ultimi che traggono un maggiore interesse? Con tale sistema si 
libera da questo onere sgravando il fondo da alcune ipoteche; 
non c'è bisogno che estingua la prima ipoteca per avvantaggiare 
gratuitamente i creditori posteriori; estingue invece queste e 
lascia in vita le prime. 

Certo che anche questo può essere un mezzo per ottenere in 
parte gli effetti dell'ipoteca del proprietario, perchè abbiamo 
detto che noi intendiamo diritto sull'ipoteca e non diritto d'ipo- 
tecare, ora con tal sistema il propriet?trio riacquista in modo 
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più ampio (perchè in genere non lo aveva mai perduto) il diritto 
d'ipotecare, riacquista si la facoltà di alienare quella parte di 
valore che già era stata alienata, ma non già nei limiti cui era 
stata concessa, bensì genericamente. Questa garanzia riacquistata 
si confonde con le altre che il fondo offre ancora e non resta 
un qualche cosa di ben preciso e delimitato. 

Inoltre si può rispondere che il debitore non ha con ciò il 
vantaggio di trovare credito ad interesse basso; sia pure che 
estinti i debiti più gravosi si liberi dallo interesse troppo peso, 
ma quando in seguito debba ricorrere nuovamente al credito 
può accadergli non solo di trovarlo a gravi condizioni, ma anche 
di trovare con molta difficoltà chi acconsente a dargli il denaro 
qualunque sia Tinteresse. 

È vero ancora che si può dire: ma anche lasciando a dispo- 
sizione del proprietario il posto lasciato dal primo creditore gli 
altri seguitano a trarre il loro elevato interesse e quindi non 
viene per nulla migliorata la posizione del debitore, il quale in 
fin dei conti aveva maggiore interesse a soddisfare gli ultimi 
che il primo. Intanto, si risponde soddisfacendo il primo (1) 
avrebbe sempre un grado a sua disposizione col quale è sicuro 
in seguito di trovare sempre credito forse anche a condizioni 
migliori delle precedenti, ciò è un vantaggio non indifferente. 

Ma poi non bisogna credere che il debitore che paga con de- 
nari propri paghi un creditore piuttosto che un altro cosi per 
capriccio; come dicevano per la surroga, si può ripetere qui: 
può darsi che il primo creditore faccia premure, minaccie per 
essere pagato mentre gli ultimi che hanno collocato i loro ca- 
pitali a un bel tasso e che da un giudizio esecutivo non hanno 
molto da sperare se ne stiano quieti; così il debitore piuttosto 
che vendere se ha da pagare, paga il primo per quietarlo. 

Ecco il vero caso deiripoteca del proprietario. 

Non basta una volta ammessa l'ipoteca del proprietario 
questa si ha non solo per pagamento, con la qual somma il de- 
bitore può acquistare qualunque delle ipoteche, ma con altri 
modi che possono anche dipendere dalla volontà del creditore o 
per lo meno essere indipendenti dalla volontà del debitore ; cosi 
può acquistarlo per rinuncia che il creditore ne faccia, può ac- 
quistarla per riunione del credito e del debito nelle sue mani e 
via dicendo (2). Nei quali modi il debitore non ha più la facoltà 
di scelta fra i debitori da pagare, ma pur tuttavia, secondo il 
nostro diritto, i creditori posteriori si avvantaggiano egualmente 
e il debitore si trova in seguito in quelle condizioni di cui ac- 
cennavamo poc'anzi. 

In ogni modo nel caso che il debitore paghi con facoltà di 
scelta è certo che pagando gli ultimi si libera dagli oneri più 
gravi e ottiene una parte degli effetti dell'ipoteca del pro- 
prietario. 



(1) Intendiamo parlare nel senso che sia attuata Tipoteca del proprietario. 

(2) V. codice civile germanico, $ 1164 capov., $ 1168, $ 1170 capov. 
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Quale atteggiamento ha preso la dottrina e giurisprudenza ita- 
liana di fronte a questo istituto? 

Deiripoteca del proprietario direttamente proprio come isti- 
tuto ne parlano brevemente due autori — Gabba e Chironi — , 
ma il primo neppure in relazione al diritto patrio e il secondo 
accenna qua e là fugacemente. Del resto gli altri da cui abbiamo 
potuto ricavare qualche cosa alludono al principio fondamentale 
dell'istituto, alla ragione pratica per via d'induzione risalendo 
dai diversi casi che anche nel nostro codice si presentano ana- 
loghi all'istituto in parola, alle regole generali che tali casi go- 
vernano. In ogni modo noi cerchiamo di provare che se non per 
la medesima via, anzi per una via diversa anche il diritto patrio 
in trasformazione (la dottrina o giurisprudenza) si 'avvia verso 
il sistema germanico e verso l'ipoteca del proprietario nono- 
stante che l'autorevolissima parola del Gabba si scagli contro 
con quell'accanimento e quella acutezza che gli è propria. 

L'opera del Chironi, la più recente per quanto noi sappiamo 
in materia d'ipoteca è tutta informata a nuovi principii che la- 
sciano intravedere una prossima trasformazione del sistema ipo- 
tecario italiano, specie nella pubblicità, trasformazione cui aspi- 
rano il Luzzatti, il Gianturco, il Venezian e moltri altri. 

Il Chironi (1) è fautore dell'ipoteca del proprietario, fautore 
dell'istituto a sé e convinto che non ne sia difficile la costruzione 
nel nostro diritto; infatti là dove parla dell'estinzione del diritto 
d'ipoteca egli così argomenta: € In alcuni casi la permanenza 
dell'iscrizione induce, nonostante l'estinzione del credito, non la 
fine, bensì il solo afflevolimento della sicurtà ; il che avviene nel- 
l'estinzione per confusione impossibilita l'esercizio del diritto, 
cessando questo stato il rapporto può rivivere. 

€ II nostro codice limita a pochi casi questa costruzione, ma 
insistente, non vi è ragione che vieti di estendere l'ordinamento 
al caso di estinzione del credito per confusione ed anche al 
pagamento, nel senso che questi due fatti indurrebbero Tim- 
,possibilità di esercitare l'ipoteca non cancellata e quante volte 
per risorgere del credito o di un credito cui si possa riconnet- 
tere, cessi tale ostacolo, il rapporto ipotecario riprende vigóre. 
Il diritto di sicurtà che era paralizzato, riprende vigore quando 
è riconnesso ad una nuova ragion di credito. La nostra legge 
ammette solo quando riviva lo stesso credito pure la stessa ra- 
gione giuridica domina anche il caso d'ipoteca unentesi ad altro 
credito, quando si argomenti non dall'accessorietà, come ragione 
sua di origine, allo stesso credito pel quale nacque, sebbene 
dall'accessorietà ch'è nella sua natura, richiedente un credito 
da garantire. Così anche nell'ordinamento della legge italiana 
si potrebbe costruire la cosidetta ipoteca del proprietario >. 



(1) Chironi, op. cit., II, pag. 594 e seg. 
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Né basta: parlando proprio dell'istituto dice: € La legge patria 
non ripugna a questo concetto in cui si afferma la possibilità che 
ripoteca nasce a favore del proprietario della cosa ohe non può 
avere una ragione di credito contro sé stesso e per ciò una ga- 
ranzia reale, in cui si esprime la possibilità che la garanzia ri- 
tenga la propria entità rispetto al proprietario dopo estinto il 
credito, sebbene la relazione tra Patto creativo e Patto costitu- 
tivo delPipoteca sia al tutto diverso da quella ora accennata ». 

Il concetto fondamentale dunque per il Chironi non ripugna 
al nostro diritto e ciò lo sostiene con l'analogia degli art. 2017, 
2022, 1253 e con la sua teoria dell'alienazione di valore, secondo 
la quale non si può dire che avvenuta la confusione chi ha la 
proprietà ha 11 valore della cosa, perchè sì tratta d'impossibilità 
di liquidare il valore, sicché liquidata la proprietà e determinato 
il valore questo oggetto si presenta nella sua vera condizione 
giuridica. 

Infine aggiunge: « Questo ragionamento sulla coesistenza 
é confortata da considerazioni sulla forma ordinata dalla legge 
per Pacquisto dei diritti reali immobiliari >. 

Tale è la teoria del Chironi, teorica che non presenta con* 
traddizione, ma solo innovazioni e speranze di riforme, che con- 
sidera profondamente la natura e lo scopo economico delPipoteca 
nella vita moderna; che partendo da premesse fondamentali dot 
tamente elaborate giunge gradatamente a principi! ohe se si 
distaccano un poco dalla logica rigorosa del nostro diritto non 
contraddicono però né fra loro, né con questo. 

Disgraziatamente per noi però il Chironi è il solo che tratti 
esplicitamente delPipoteca del proprietario in rapporto al diritto 
italiano, la restante dottrina italiana viene a questo concetto per 
altre vie, che sono la servitù per destinazione del padre di fa- 
miglia, la surroga, la cessione delPipoteca, Pacquisto del fondo 
ipotecato da parte del creditore, e via dicendo, ma in ogni modo 
raccogliendo le sparse fronde noi ci auguriamo di poter fare sca- 
turire limpido il nostro principio. 

A tutti i commentatori accade che questo concetto di un di- 
ritto su cosa propria apparisce come inaspettato, improvvisa 
conseguenza di alcuni istituti del nostro codice e li muove a 
dubbio in egual modo ohe il casus aveva mosso Paolo a du* 
bitare. 

La giurisprudenza non presenta molte massime in proposito, 
pure abbiamo potuto rintracciare alcune sentenze in nostro fa- 
vore; e le esponiamo in ordine cronologico: 

La Cassazione di Roma (1) decise: La disposizione dell'arti- 
colo 2032 si riferisce non solo al caso del 2031, ma anche al 
caso delPipoteca che rivive a favore del terzo possessore dopo 
il rilascio del fondo o la vendita allineante contro di lui seguita 
giusta Part. 2017. 



(1) Annali della Giur. iU, 1880, I, 170. 
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L'Appello di Modena (1) decise che il 2032 significa: 1,^ che 
il possessore dello stabile già ipotec^lto a suo favore può adunque 
conservare, durante la proprietà e il suo possesso l'iscrizione che 
aveva prima; 2.® che Tipoteca cosi conservata prende grado dal 
dì in cui Inscrizione fu accesa. 

Inpltre dice che per finzione di legge si mantengono come 
staccate le due personalità di creditore e di acquirente, quando 
il creditore abbia voluto mantenere ritenzione a suo favore. 

Ma più importante di tutte per noi è la decisione della Cas- 
sazione di Torino (2). f È vero (essa dice) che per la natura del- 
ripoteca destinata a garantire un credito vuol essere iscritto 
sopra i beni del debitore, ma non ne segue da ciò che iscritta 
una volta utilmente, per l'acquisto da parte del creditore dei beni 
ipotecati a garanzia del quo credito l'ipoteca debba irremissibil- 
mente perire, anche nel caso, come nella specie, che il credito 
non sia statq definitivamente soddisfatto >. « E un altro vero è 
questo, che non pipugna assolutamente che taluno serbi ipoteca 
per un diritto esperibile eventualmente sui beni di sua proprietà. 
Cobi stava scritto neirart 2296 cod. albertino che il compratore 
di un immobile il quale avesse pagato in tutto o in parte il 
prezzo poteva convenire ed inscrivere suirimmobile acquistato 
Pipoteca eventuale pel caso di evizione da esperirsi quando ne 
fosse espropriato od avesse dovuto farne il rilascio. 

41 Cosi proclamasi in tutti i codici che Tipoteca è inerente ai 
beni sopra cui è iscritta e li segue presso qualunque possessore, 
quindi anche presso il terzo e il quarto, eziandio a traverso di 
quello a cui favore era iscritta. E se tale era la natura dell'ipo- 
teca non è che impropriamente che il legislatore usa la parola 
rivivono nel caso del 2017, perchè i morti non risorgono e se 
ripoteca fosse estinta non potrebbe più rivivere ». 

Ora il principio che informa la dottrina e la giurisprudenza 
italiana è questo: che l'ipoteca si mantiene e torna a prendere 
forza ed efficacia — anziché a rivivere — allorquando lo stesso 
credito torna a rivivere; è questo il punto di partenza cui accenna 
anche il Chironi, per giungere al concetto più largo dell'ipoteca 
del proprietario. La dottrina italiana tiene di mira e protegge il 
creditore-proprietario, perchè vuole impedire l'ingiustizia che egli 
perda et rem et pretium, Tipoteca del proprietario tiene di mira 
il debitore proprietario perchè vuole impedire che i creditori 
traggano ingiusto profttto, effetti e scopi diversi con mezzi però 
pressoché eguali, con un punto comune: il mantenimento del 
diritto su cosa propria. Ma dunque siamo a questo punto, si 
tratta di estendere un concetto, un principio che già esiste la- 
tente nel nostro codice, si tratta di applicare alla generalità 
dei casi quello che ora è applicato al caso patologico, come di- 
cevamo; non è più a discutere se il diritto positivo, la dottrina, 



(1) Annali della Giur, it., 1881, III, 228. 

(2) Foro italiano, 1891, I, 603. 
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la giurisprudenza disconoscano il principio informatore del nostro 
istituto. Ecco il punto dove Volevamo arrivare. 

Ed ora vediamo invece quello che scrive il Gabba (1) di questa 
mostruosità giuridica. Egli dice: « Nessuna ragione pratica, im- 
perocché se la funzione pratica, detta economica, dell'ipoteca è 
di sostenere e di facilitare il credito personale, non è possibile 
ipoteca a carico di chi non è debitore e sparisce l'ipoteca, im- 
mantinente, irresistibilmente al momento in cui cessa il debito 
in chi prima era gravato >. 

Prima di tutto un'osservazione. Non v'è ragione pratica perchè... 
non è possibile in teoria? Tale in sunto e il discorso del Gabba, 
non v'è scopo pratico perchè teoricamente bisogna riconoscere 
che al cessare del debito ruhet, cade l'ipoteca che l'accompagna. 

Si potrà discutere se questo principio teorico è o no vero, 
ma non si potrà dire che anche ammesso per vero cessi la ra- 
gione pratica d'essere dell'ipoteca del proprietario. Ma poi il 
concetto che ripugna al Gabba è quello d'essere debitore di sé 
stesso ; a noi pare che il Gabba sia stato troppo preoccupato da 
questo concetto puramente teorico che non ha significato pra- 
tico, mentre Tipoteca del proprietario lo ha e pieno: non solo, 
ma ci pare di aver dimostrato come non è sul concetto di debito 
verso sé stesso che l'istituto si regge bensì su altri. Non è ne- 
cessario pensare il proprietario creditore di sé stesso, si può 
invece ricorrere al concetto più pratico che il proprietario riac- 
quista quella parte di valore della sua proprietà che aveva alie- 
nato e lo riacquista nelle forme, nei limiti precisi con cui lo 
aveva alienato. Una volta dimostrato che i creditori posteriori 
non hanno diritto ad avanzare né danno a rimanere quali sono, 
una volta ammessa la distinzione fra proprietà e valore del fondo, 
ci sembra chiara questa ultima deduzione. E poi si noti bene che 
il Gabba in fin dei conti fonda tutta la sua teorica sull'estinzione 
per confusione, il che, come abbiamo detto, è discusso e contro- 
verso non solo in quelle legislazioni, nelle quali le forme di pub- 
blicità soccorrono il principio contrario, ma anche nella nostra, 
nei lavori stessi del nostro codice civile. 

E Gabba infatti si appoggia all'opinione di Leonhardt, di 
Achilles e di Heidenfeld, che la ritenevano giuridicamente in- 
construibile (2) e conclude il Gabba che basta per un momento 
cessi d'esistere perchè i creditori posteriori si avanzino. Ma tanto 
valeva dire con due parole: l'ipoteca del proprietario non è ani- 
missibile per il principio della confusione. Era detto tutto! Perchè 
o si ammette che in materia d'ipoteca si possa per ragione di 
equità e di giustizia alla confusione derogare, o non si ammette 
allora e cade non solo l'ipoteca del proprietario, ma anche la 
surroga in tutte le sue forme, ne è possibile a trovare la costru- 
zione giuridica del 2017. 



(1) Gabba, Quistioni di diiitto civile (1881), pag. 63. 

(2) IIkidenfeld però dichiara che iu virth della confasLone l'ipoteca del pro- 
prietario ruhetf però aggiunge è mia specie di jus doi'miens fintantoché non Tenga 
reacritta a vantaggio di una terza persona (Vedi op. cit. del Gabba). 
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Non c^è, almeno nel senso limitato da noi dato airipoteca del 
proprietario, questo rapporto di debito a credito. 

La teorica del Gabba parte da due punti fondamentali: Tao-" 
cessorietà rigorosa delPipoteca: il disconoscimento dei diritti 
tavolari con le quali premesse si comprende facilmente come 
l'ipoteca del proprietario apparisca una contraddizione, incostrui- 
bile giuridicamente. Noi di fronte al grande giureconsulto; mo- 
destamente esponiamo questa opinione: Non ci sembra che il 
Gabba abbia ben messo in luce il valore che ha l'ipoteca come 
bene, come esecuzione speciale sul fondo, ma rabbia invece 
come fusa, come fatta assorbire dal credito: invece gran parte 
dell'intima natura delPipoteca del proprietario sta in questo con- 
cetto, cioè che il proprietario riacquista quell'esecuzione speciale 
quel bene che aveva concesso a un creditore e che ora ritorna 
in sua mano nella comprensione del suo diritto di proprietà. Se 
questa funzione pratica ed economica dell'ipoteca non si fa spic- 
care l'importanza dell'ipoteca del proprietario non risulta cer- 
tamente. 

E ci sembra che la logica sia troppo rigorosa: si capisce 
che nessuno può dovere a sé stesso, ma che forse per essere 
il proprietario iscritto deve a sé stesso? La funzione dell'iscri- 
zione é duplice: impedire ai successivi creditori l'avanzamento 
certo dannoso al proprietario (funzione negativa) avvertire coloro 
cui interessa che quel posto è occupato dal proprietario,- fun- 
zione positiva. Ma si tenga ben presente lo scopo dell'ipoteca 
del proprietario e si guardi ben addentro, si proprio questi con- 
cetti e in ultima analisi si troverà che il proprietario si iscrive 
appunto per fare operazioni successive di credito, per cedere 
quella iscrizione ad altri, i quali vedendo sui libri fondiari 
iscritto il proprietario è ora occupato dal proprietario, ma potrà 
in seguito essere occupato da altri. Non è che il proprietario 
s'iscriva per avere una ragione di credito contro sé stesso che 
non vuol dire nulla, ma s'iscrive per tenere nelle sue mani quel 
bene (ipoteca) che potrebbe andare in mani d'altri. Dovere a sé 
stesso è una frase che non ha senso comune perchè ciò che 
io mi debbo è ciò che io posseggo, ond*è che son come due forze 
contrarie che si elidono. 

Neppure nella parte formale trova giustificata Tipoteca del 
proprietario perchè la dice fondata sopra un'esagerazione ed un 
equivoco; esagerazione dell'iscrizione nei libri, equivoco fra di- 
ritto reale e tavolare perchè i pubblici libri sono dichiarativi 
dei diritti non attributivi. 

Eppure quantunque la questione enunciata dal Gabba sui libri 
fondiari sia difficilissima, noi osiamo spendervi una parola. È 
certo questa che l'ipoteca ancora iscritta nel libro fondiario 
esiste, ha una efficacia d'esistenza negativa per lo meno, cioè 
impedisce che altri avanzino, cosa che con la iscrizione nostra 
non può avvenire perchè l'ipoteca non esiste più estinta l'ob- 
bligazione. 

Il Gabba aggiunge: « Non riposando essa su di un vero e 
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proprio diritto reale, non può tornare evidentemente a vantaggio 
né a danno di nessuno ». 

Ora in tale frase si riassume tutta la questione da noi fatta 
sul modo d'acquisto del proprietario e abbiamo visto come la 
legge germanica abbia appunto attribuito forza di cessione alla 
quietanza del creditore e risolta cosi la questione. 

Gabba sostiene che non vi sono ragioni pratiche che sosten- 
gono ristituto e ciò dal punto di vista generico e da quello spe- 
cifico dell'esistenza del Orundschuld. Ora noi non ripeteremo 
qui quanto abbiamo detto, ma gran parte del nostro ragiona* 
mento è stato diretto appunto a mostrare la bontà pratica di 
tale istituto; i difetti che s'incontrano nella nostra legislazione, 
l'onere gravoso cui vanno incontro i proprietari ipotecati e via 
dicendo, e d'altra parte speriamo di aver detto abbastanza sul 
contenuto deli-istituto e sulla quistione se esso deroghi all^us 
comune^ sicché non ci dilunghiamo di più. 

Vantaggi dell'istituto. 

Il proprietario che ha soddisfatto il primo creditore (ammet- 
tendo attuata l'ipoteca del proprietario) ha due modi di disporre 
di quel posto lasciato vuoto: l.* il proprietario può servirsene 
sce^li.endo fra gli altri creditori ipotecari quello a cui per varie 
ragioni vuol procurare una posizione migliore, stipulando col 
creditore una convenzione per cui di fronte alla maggiore 
garanzia che il debitore offre, il creditore come correspettivo 
concede di diminuire una parte dell'interesse, cosi il proprietario 
si trova diminuito l'onere che pesava sul suo patrimonio e au- 
mentato il diritto d'ipotecare perchè può servirsi liberamente del 
posto lasciato dal creditore migliorato. Ciò risponde a un per- 
fetto criterio logico perchè le posizioni dei creditori vengono 
messe nel loro vero stato, per modo che 2.* diviene 1.*, ma 
nelle condizioni che aveva 1.* e non più nelle condizioni certo 
più vantaggiose che aveva come 2.* (1). Finalmente quando il 
debitore crea un nuovo debito, il creditore sa che posto occupa 
e su ciò basa le sue pretese; da ciò scaturisce uu principio che 
noi subito enunciamo : L'ipoteca del propìnetaiHo ha il pregio 
di dare un valore certo alle iscrizioni; mentre oggi esso è del 
tutto aleatorio e variabile. 

Fra i creditori ipotecari di un medesimo debitore esiste una 
scala una progressione che non si differenzia solo nel tempo, ma 
anche nel valore economico : la garanzia complessiva che offre 
un fondo è come divisa in gradi di cui il valore è in una pro- 
gressione decrescente in ragione inversa al tempo deiriscrizione: 
quanto pii^ remoto è Tacquisto del grado, tanto più alto è il suo 



(1) £ più evidente apparirà la cosa se invece di prendere dne creditori di grado 
successivo si prenda il primo e nno degli aitimi, i quali si trovano malamente ga- 
rantiti e perciò traggono un grande interesse ; tanto più che coloro che prestano i 
denari a debitori oSemodo oberati sono sempre speculatori^ e talvolta veri usurai. 
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valore. Potior in tempore prior in jure. Se non ohe col sistema 
attuale questo valore dei gradi non è fisso, cioè mentre a cose 
normali ogni creditore ipotecario ha il grado che gli spetta, per 
un'eventualità tutti i creditori si possono trovare spostati, e la 
legge che aveva regolato il valore del grado al momento del- 
Tacquisto, viene rinnegata perchè col medesimo prezzo i credi- 
tori acquistano un grado diverso. E allora si capisce come oggi 
il valore dell'iscrizione è incerto, variabile a seconda che il de- 
bitore paghi no uno dei creditori, oppure che uno di questi 
rinunzi, o che un credito si estingua per prescrizione e via di- 
cendo. 

L'ipoteca del proprietario fissa invece il valore dei gradi; il 
creditore che acquista un'ipoteca di terzo grado, per esempio, sa 
fino dall'acquisto che la sua posizione è, e sarà sempre quella e 
se vorrà migliorarla dovrà pagare questo aumento di garanzia 
ed entrerà così in un grado superiore. 11 debitore d'altra parte 
conosce cosi il valore della garanzia che i suoi fondi possono 
offrire. 

Un altro modo di disposizione si ha quando il proprietario ri- 
tiene nelle sue mani senza cederlo a un creditore già iscritto il 
posto lasciato vuoto fino a tanto che non ha nuovamente bisogno 
di credito, oppure fino a tanto che per le mutate condizioni 
del credito e dell'economia gli riesca più facile e a migliori con- 
dizioni ottenere credito. 

Con ciò si hanno gli stessi vantaggi ora detti pel valore della 
garanzia e inoltre ricorre quel vantaggio che il Gide dice a 
proposito del Grundschuld (1) che cioè il proprietario secondo 
le particolari condizioni del suo credito e dell'economia nazio- 
nale dispone dei buoni fondiari in ordine inverso a quello della 
loro data, negoziando il bono posteriore di data in tempi di 
buon mercato e riservandosi Panteriore in tempi più difficili. 

Il che si può applicare anche all'ipoteca del proprietario 
poiché il grado si può considerare sotto un certo aspetto come 
una specie di buono fondiario, o meglio in questo senso il grado 
ha degli efl'etti analoghi al buono fondiario. 

Che tutto ciò apporti un miglioramento del credito, non v'ha 
dubbio. Quantunque oggi la funzione dell'ipoteca sia snaturata, 
perchè più non serve a concedere capitali per migliorare i 
fondi (2) e armonizzare cosi in una cooperazione feconda il ca- 
pitale e l'elemento principale della produzione — la terra — , 
pure questa funzione originaria dell'ipoteca non si deve perdere 



(1) V. retro. 

(2) In Italia il debito ipotecario fruttifero che nel 1871 era accertato a 6 mi- 
liardi nel 1891 salì a 10. Ma a tale aumento degli oneri non si può dire abbia cor- 
risposto una proporzionale intensificazione del Fagricol tura, infatti dal 1886 al 1895 
Ponere della sola pro[>rietà rurale aumentò a 2 miliardi. Invece se si confronta la 
produzione lorda agricola al principio e alla fine dei 10 anni si hanno cifre pres- 
soché eguali. La produzione del grano da 44 milioni di ettolitri nel 1^ discese a 
41 nel 1895 e la produzione vinicola di 24 mUioni di ettolitri nel 1886 rimase tale 
nel 1895. 
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— se- 
di vista, e ove sì possa dunque facilitare le condizioni del cre- 
dito ipotecario e impedire che le male arti dell'usura sortano 
troppo buon effetto, sarà sempre un avviamento verso un maggior 
benessere. 

Se Pesempio ci viene dalla Germania, nazione industriale più 
che agricola, a maggior ragione noi, più agricoli che industriali, 
accogliamolo per le sorti del nostro credito per secondare quelle 
leggi che Teconomia naturale detta alla nostra nazione. 

Dott. Piero Ducceschi. 
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